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e
(*) E! presente trabajo constituyé el objeto de una conferencia que tuve
e honar de promunciar el 23.de febrero de este afio en el Iustre Colegio No-
taritl de Valencia, y serd publicado en su dia por ese Colegio. Sin perjuicio
& ello, he solicitado y obtenido autorizacién de su Junta Directiva para publicar-
ha con independencia y anticipacion. Sirvan estas lineas no s6lo para exponer la
lﬂaracum indicada, sino ademis para reiterar al Ilustre Colegio Notarial de Va-
-mi honda gratitud por el honor v las atenciones que entonces me dispensd
¥ por la autorizacién que ahora me ha concedido.



NTRODUCCION

El legado de bienes gananciales, o si se quiere, para adoptar
una rabrica a la vez mas general de un lado y mas especifica de
otro, la disposicion testamentaria referente a bienes concretos de
nraturaleza panencial, es un supuesto que se registra con harta
frecuencia en nuestro derecho sucesorio.

A pesar de ello, y de que los problemas que dicho supuesto
puede plantear no son muchas veces de fécil solucidn, la biblio-
grafia sobre la materia es, al menos entre nosotros, escasisima {1I).
Y tampoco la _xunspruder_ncxa ha tenido ocasién, que sepamos, de
enfrentarse frecuentemente con legados de bienes gananciales. So-
lamente la Resolucién de 18 de diciembre de 1916 y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de enero de 1934, que después ve-
remos, han examinado, mds o menos colateralmente, este tipo de
legado. Pero esta penuria jurisprudencial (2), que sdlo sirve en
ultima instancia para probar que todavia en Espafia, por fortu-
na, el respeto de los hijos a la voluntad de sus padres es sufi-
ciente en muchos casos para imponer el acatamiento a disposicio-

(1) Ciiiéndonos a nuestra moderna literatura juridica, no conocemos sobre
la materia mis que un trabajo de ARENAsS, muy breve (xAlcance de un legados,
en la «Revista de Derecho Privado», tomo 1I, pig. 337; otro algo mas ex-
tenso de Gavoso Amias («Legado de bienes determinados de la sociedad de
gananciales. ordenado por uno de los conyugess. en la misma Revista, tomo
VI, pag. 164 y sigs.; una consulta cvacnada por la «Revista General de Le-
gislacion y Jurisprudencia» (afio 1922z, pags. 186 v sigs.), y ¢l estudio que
sobre el tema incluye Diaz Cruz en su reciente monografia «loe legudoss
(Reus, 1951, pags. 209 y sigs.). Las referencias al problema en ls obras de
caricter gemeral son tampién aisladas y sucintas. Cir., por cjemplo, la gue
bace Roca SasTeE en las notas de adaptacion y compancon del texto alemsin
con ¢l Derecho espaiiol en el tomo 5., vol. 2.9, del «Tratado del Derecho Civib
de Exseccerus («Derecho de Sucesioness, vol. 220, pig. 177). En las olxas
clasicas de Sincmez Romi¥, Mocius Scaevora, Castin, VALveEmDz, etc.. M
cuestion no estd ni siquiera aludida.

(2) chun mis noticias, en algunas Andiencias Teritoriales se registyam
con alguna frecuencia fallos relativos a legados de biencs gananciales. No mee
ha sido posible consultar directamente ninguna.
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nes més o menos discutibles, no puede convencernos de que el
legado de bienes gananciales es una institucién carente de pro-
blemas. Siempre que lo encontramos en nuestra vida profesional,
al hacer un testamento o al ocuparnos de su cumplimiento, nos
sentimos asaltados por multiples dudas y vacilaciones dificiles de
disipar.

Conviene para la mejor comprensién de la materia a tratar v
al mismo tiempo para puntualizar exactamente los problemas de
que vamos a ocuparnos que hagamos, ante todo, un poco de di-
seccién con fines clasificatorios, tanto en lo que se refiere a las
diversas maneras que tiene el legado de gananciales de manifes-
tarse en la practica, como en lo que mira a su distincién con figu-
ras juridicas afines. :

En cuanto a lo primero, es decir, en cuanto a los modos de
nianifestarse en la practica, el legado de gananciales puede ser
fruto de la voluntad exclusiva de un testador, o de la voluntad
concorde de una pareja de testadores. Yo no sé si esta distincién,
desaparecido de nuestro derecho comin el testamento mancomu-
nado, serd rigurosamente cientifica. Pero si sé, y lo sabe todo
Notario en ejercicio, que lo frecuente en nuestro pais, cuando se
trata de matrimonios bien avenidos, es que marido y mujer acu-
dan juntos a la Notaria, para otorgar simultineamente sus tes-
tamentos, planeados entre los dos y producto generalmente de un
acuerdo tigito entre los testadores que desean que sus disposicio-
nes de dltima voluntad se complementen reciprocamente (3).
Cuando esto ocurre no es infrecuente que los testadores quieran
que a la muerte de uno de ellos, o a la de ambos, determinados
bienes, muchas veces de naturaleza ganancial, sean, a titulo de
legado, para ciertas personas: hijos, parientes o extrafos.

Es menos corriente, aunque tampoco la hipétesis resulte ex-
cepcional, ni mucho menos académica, que el legado de ganan-
ciales sea, de hecho, fruto de la voluntad exclusiva de uno de los
cényuges. A veces, el marido o la mujer, y esto aunque la vida
onnyugal siga derroteros normales, testan sin contar con el otro,
y puede y suele ocurrir en estos casos que sus disposiciones afec-
ten a-bienes concretos de Ja sociedad de gananciales. Justo es re-
conocer, desde luego, que son més ‘bien los maridos que las mu-
jeres los que, obrando exclusivamente por su cuenta, suelen otor-
gar estas disposiciones o pretenden otorgarlas. El fenémeno tie-
ne, quiz4, una explicacién relativamente légica. De una parte, no
es demasiado extrafio que el marido, acostumbrado a disponer

(3) El testamento mancomunado responde perfectamente a esta realidad.
Por esto fué una listima que nuestro Codigo lo prohibiese impresionado ex-
Cesivamente por los problemas que puede suscitar sm revocacién, problemas
cuya solucion, tanto desde el punto de vista técnico como desde el punto de
vista practico, puede ser hallada con relativa facilidad. Lo prueban. en Espa-
na, el Derecho foral navarro y el aragonés v aquellas legislaciones extran-
Jeras como la alemana, que admiten el testamento mancomunado. ‘
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winter vivos» con la libertad probablemente excesiva que nuestras
leyes le conceden, piense que lo mismo ha de ocurrir «mortis cau-
sa». Por otro lado, el hecho de que normalmente sea el trabajo
del marido la fuente de ingresos méds fecunda y habitual de la
sociedad suele desorbitar la opinién del propio marido en orden
a sus derechos sobre bienes, que, en fin de cuentas, han sido ga-
nados con su esfuerzo. Y esto sucede aunque el mando sepa {y
esto suele saberse) que estd casado bajo el régimen de la
sociedad legal de gananciales y tenga, en consecuencia, no-
ticia {aunque ésta sea generalmente incorrecta desde un punto de
vista técnico) de los derechos de su mujer. El marido es propicio
a considerarse duefio, si no legalmente si moralmente, -de los bie-
nes que ha adquirido con su trabajo. Puede recordarse a este res-
pecto una anécdota que atribuyen al que fué famosisimo torero
cordobés Rafael Guerra, «Guerrita», y que viene aqui como ani-
fio al dedo. Cuentan que el «Guerran, decidido a etorgar testa-
mento, expuso su voluntad al Notario sobre cémo debia articu-
larse aquél, voluntad que se concretaba en una serie de disposi-
clones sobre bienes determinados, para su adjudicacién a este o
a aquel hijo o descendiente. Conocedor el Notario de qué todo
o casi todo el patrimonio del torero tenfa caricter ganancial se
creyé en el caso de advertirle que la gran mayoria de aquellas
disposiciones necesitarian, en su dia, para su plena eficacia, ob-
tener el beneplicito de la esposa por cuanto, al ser dichos bienes
gananciales, aquélla tenia sobre los mismos derecho a la mitad.
Y dicen que al oir esto el «Guerra» no pudo por menos de ex-
clamar: «jAh!, ;entonces es que Dolores también ha foreao ?»

Cuando el legado de gananciales se presenta asi, es decir, como
fruto de la voluntad exclusiva de uno de los cényuges, se plantea
con el miximo ngor el problema de saber si el legado es eficaz,
el de determinar cémo habri de cumplirse, y el de fijar sus limi-
tes; todo ello en relacién con los derechos que al otro cényuge
le competen sobre el patrimonio ganancial.

Cuando, por el contrario, el legado de gananciales viene or-
denado con el conocimiento y el beneplécito de ambos esposos,
surge ante todo una cuestién: ;En qué forma se armoniza esa
voluntad concorde de los testadores? ; Puede la misma surtir efec-
tos _)lll’ldlCOS como tal voluntad concorde? En otros términos, si
los cdnyuges quieren que a la muerte de uno de ellos un determi-
nado objeto de cardcter ganancial sea adquirido por cierta per-
sona a titulo de legado, y aunque éste, mientras viva uno de los
esposos, haya de concretarse a la nuda propiedad, ;hay términos
habiles para asegurar a los cdnyuges de que, muerto uno de ellos,
el sobreviviente acatard la disposicién v no ejercitard sus dere-
chos como participe en la sociedad de gananciales para entorpe-
cer su cumplimiento? Es evidente que los problemas que plantea
el legado de gananciales, en si mismo conmsiderado, y que antes
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se han enunciado, vienen supeditados, incluso en orden a su posi-
ble planteamiento, a la respuesta que se (é a estas interrogantes.

La segunda de las tareas preliminares que, como antes se in-
dicaba, es necesario abordar se refiere a la distincién entre el
legado de gananciales y otros supuestos en que también el tes-
tador dispone por via de asignaciones concretas de bienes de ca-
r4cter ganancial. Estos otros supuestos son los de signo y na-
turaleza particional. En ellos no se trata de dejar una cosa a una
persona que no es heredero, o, caso de que lo sea, de dejérsela
ademé4s e independientemente de sus derechos como tal, sino que
la finalidad que se persigue con estas disposiciones particionales
permitidas por el articulo 1.056 del C. c. es la de sefialar los bie-
nes que cada heredero haya de percibir, como tal heredero, y
para evitar que surja la indivisién. Pues bien, en estas hipdtesis
particionales y si entre los bienes adjudicados por el testador-
partidor los hay de naturaleza ganancial se suscitan problemas
muy similares a los que provoca el legado de gananciales propia-
mente dicho. Sin embargo, la finalidad particional que preside
la disposicién en estos casos da, por una parte, un matiz espe-
cifico a esos problemas, y, por otra, determina el planteamiento
de cuestiones peculiares que no se advierten cuando se trata de
un simple legado de cosa ganancial. '

Aunque 1a ribrica de este estudio se refiere exclusivamente al
legado de bienes gananciales, las indudables concomitancias que
existen entre esta figura juridica y aquellas otras disposiciones
que, aungue con finalidad particional, se refieren también a bie-
nes determinados de la sociedad de ganancizles, abonan, para
que este ensayo no sea incompleto, una referenciz a dichas dispo-
siciones de finalidad particional cuya importancia préctica es tan
grande por lo menos como la del verdadero legado de cosa ga-
nandial.

También en sede particional se pueden hacer distinciones si-
milares a las formuladas al tratar de los legados. Cabe, pues,
la particién proyectada y deddida por uno de los esposos, o,
por el contrario, la planeada por los dos cényuges de comin
acuerdo. Cabe, y esta distincién nos coloca ante un orden
distinto de problemas, que el testador no se haya propuesto
realizar la particion de toda su herencia y que se haya limi-
tado a establecer que a uno de sus herederos se le adjudique
er: la divisién de la herencia y en pago o parte de pago de su
cuota un objeto determinado. Si este objeto es ganancial tenemos
aqui una hipétesis aparentemente muy similar a la del legado de
gananciales, aunque, como ya expondré en su momento, se dife-
rencia desde luego de ella.

Cabe, por el contrario, que el testador pretenda formalizar
testamentariamente la particién de toda la herencia. En este caso,
si el testador estd casado bajo el régimen ganancial y hay efec-
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tivamente gananciales en el matrimonio (puntos éstos que admi-
timos por hipétesis) la particion tiene como supuesto previo la
fijacién de cudles hayan de ser los bienes gananciales que, al di-
solverse la sociedad legal, deban corresponder a la sucesién del
testador. La existencia de un acuerdo entre los cényuges y la po-
sibilidad de dotar de efectos juridicos al mismo parecen, entonces,
bases fundamentales para la plena eficacia de la particién, ya que,
de no existir el acuerdo o de negarle toda relevancia juridica,
aquella eficacia habria de depender, al menos en parte, de la ac-
titud que «a posteriorin adoptara el cényuge supérstite, actitud
que, de ser disconforme, puede llevar, sobre todo si la entidad eco-
némica de los gananciales es importante en relacién con los bie-
nes privativos del testador, a la frustracion total de los proposi-
tos del partidor.

Aun en la hipétesis de que haya habido acuerdo entre los es-
posos no son iguales todos los casos. El acuerdo puede limitarse
a cdmo hayan de repartirse en su dia los bienes comunes }ara,
sobre esta base, organizar cada cényuge, con independencia, la
particién de su propio caudal. Por el contrario, pueden haber
pensado los esposos sus particiones como complemento la una de
la otra. Y hasta sucede, cuando los conyuges han querido ar-
ticular en perfecta armonia su sucesién, que su acuerdo se dirija
més que a fijar, con fines particionales, la divisién del haber ga-
nancial, a considerar como una sola masa patrimonial la totalidad
de los bienes existentes en el matrimonio, proyectando su repar-
to con independencia de que dichos bienes sean del marido, sean
de la mujer o sean gananciales. Surge entonces, o puede surgir,
en verdadero enjambre de problemas, y entre ellos no es el me-
ror el que el cumplimiento de estos repartos patrimoniales, con-
juntos y universales, puede llevar a la exclusién, desde un pun-
tc de vista juridico formal, de un hijo de la herencia de su padre
o madre. Imaginemos que un matrimonio tiene tres hijos y tres
fincas, de valor aproximado, una privativa del marido, otra pro-
pia de la mujer y la tercera ganancial. Si el propésito de los con-
yuges es el de que al morir ambos una finca sea para cada hijo,
resultard que aquel de ellos que herede la finca del padre no ha-
br4 heredade nada de su madre, y viceversa. No es necesario decix
que un estudio a fondo de este problema y de todos los que pue-
den suscitar estas particiones excede totalmente de los limites
que a este trabajo imponen tanto su objeto como las posibilida-
des de su autor. A pesar de lo cual algo diremos sobre ello.

Y con esto condpye la labor de simple diseccién que como
preliminar he querido realizar, por considerarla antecedente pre-
vio indispensable. Para abordar ahora el estudio de las diversas
hipotesis que han quedado esbozadas dividiré este trabajo en tres
partes :

Primera. Eficacia del legado de gananciales en funcién exclu-
s;ivamente la voluntad del testador.
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Segunda. El legado de gananciales ordenado por ambos con-
yuges o por uno de ellos con el consentimiento del otro.

Tercera. Las particiones testamentarias y la adjudicacién a
lcs herederos, en virtud de las mismas, de bienes gananciales.

il

EFICACIA DEL LEGADO DE GANANCIALES EN FUN-
CION EXCILUSIVAMENTE DE LA VOLUNTAD DEL
TESTADOR

Vamos a estudiar ahora, en primer término, cuil sea la efica-
cia del legado de gananciales en funcidn tan sdlo de la voluntad
del testador, es decir, prescindiendo de todo posible acuerdo en-
tre los conyuges, y admitiendo, por hipdtesis, que este acuerdo
no ha existido, o que no puede probarse, o que, aun habiendo
existido y siendo susceptible de prueba se le niega relevancia
juridica.

Determinar exactamente el alcance de la eficacia del legado en
los eventos expuestos es del maximo interés para el Notario. Si el
problema se plantea cuando se trata de confeccionar el testamento
eir el cual va a ordenarse el legado, el Notario debe aclarar al
testador los efectos que en su dia surtird aquél para tratar de
puntualizar lo mis exactamente que sea posible la verdadera vo-
luntad del testador y redactar en consecuencia la cliusula testa-
mentaria de manera que no dé lugar a dudas. (Esto, claro es,
si el Notario sabe que el objeto legado es ganancial). Si el pro-
blema se suscita «a posteriorin, es decir, cuando muerto el testa-
dor hay que dar cumplimiento a su testamento, el Notario ha de
saber, a la vista de los términos en que esté concebida la dispo-
sicién testamentaria, en qué forma y medida tiene que ser cum-
plido & legado. ’

Dos posiciones generales se pueden sefialar en torno a cual
baya de ser la eficacia del legado de un bien ganancial ordepado
por uno de los conyuges. Reconocer una eficacia total y absoluta
al legado o concederle simplemente una eficacia relativa y limi-
tada. Cabria claro, indicar, ademds, una tercera posicién procla-
mando su absoluta ineficacia, pero como esta posicién, que nadie
ha sustentado, parece, a simple vista, completamente indefen-
dible, prescindiremos de ella. Vamos a examinar, por tanto, las
otras dos posiciones para estudiar, después de aceptada una so-
lucién, las complicaciones que pueden plantearse en algunos ca-
S0s especificos. - o
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A

Posibilidad de reconocer eficacia plena y absoluia al legado
de un bien ganancial ordenado por uno de los conyuges.

Esta primera solucién implicaria la necesidad de entregar al
legatario, una vez muerto el testador, el objeto legado integramen-
te, excluyendo, por tanto, su posible adjudicacién, en la liqui-
dacién de la sociedad, al otro cényuge o a sus herederos.

" Esta solucién admite dos modalidades. Con arreglo a la pri-
mera, el.cdnyuge supérstite o sus herederos podrian pretender ser
compensados en la divisién del patrimonio comtn, con otros bie-
nes de valor equivalente al del objeto legado. Es decir, el legado
no les afectaria econdémicamente. Su efecto en orden a la liquida-
cién y divisién de la sociedad de gananciales quedarfa concre-
tado a la necesidad de adjudicar el objeto legado al lote de los
herederos del testador. La otra modalidad consistiria en excluir
totalmente el objeto legado del haber ganancial, limitindose,
por consiguiente, la divisién de éste al remanente.

Como ambas soluciones presuponen unas facultades disposi-
tivas que en ningin momento ni por ninguna legislacién se han
atribuido a la mujer, parece claro que dichas soluciones, de ser
admisibles (y como veremos no lo son), tnicamente podrian re-
ferirtse 2 los legados ordenados por el marido (4).

Estudiemos ahora la pnmeta de estas dos variantes que cabe
distinguir dentro de la posicién general que estamos analizando.

No cabe duda de que cabria dar cumplimiento fiel y exacto
al legado de un bien ganancial ordenado por el marido, aunque
fuese sobre la base de compensar econdémicamente a la mujer o a
sus herederos, si pudiera sostenerse que el marido es el duefio de
los bienes de la sociedad legal, siendo la mujer simple acreedora
de un valor, el representado por la mitad del haber ganancial
liquido. Sentado esto, no seria violento adimitir que la mujer ha-
bria de conformarse con que en pago de su aédito se le adjudi-
casen bienes bastantes para cubrir aquél, pero sin que’ pudiera
pretender derecho alguno sobre la cosa legada. -

Ocurre, no obstante, que esta concepcién de los derechos de
la mujer como un srmple arédito, incuso despues de haberse di-
suelto Ia sociedad legal, no es sostenible ni en el terreno del de-
recho moderno ni spquiera con referencia a la antigua organiza-
cién de las comunidades de bienes entre cOnyuges.

De todos es conocido €l antiguo brocardo del derecho francés
reflejado en el texto del articulo 225 de las Costumbres de Paris,

. {4), Exccpaonahncnt.: cabria referir esta posibibdad a la mmujer, de aoep-
rar alguma de esias soluciones, en los casos en que a ella carrespondwu
administracion del patrimonio comin.
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a tenor del cual «le mari est seigneur et maitre de la commu-
nauté». Pero también es cosa sabida que la doctrina moderna,
en gran parte, al analizar el valor y el alcance que esta mdxima
tuvo realmente en el derecho antiguo, niega que la misma tuviera
juridicamente el riguroso significado que se desprende de su
tenor literal. MESSINEO (5), BAUDRY LACANTINERIE (6), AUBRY
RAU (7) y NAST (8), entre otros muchos, piensan que la verdadera
finalidad de aquel brocardo no era otra que la de sefialar los am-
plisimos poderes reconocidos al marido sobre los bienes de la co-
munidad, pero sin que quisiera decir que fuese verdaderamen-
te duefio de los mismos. Por el contrario, la tesis dominante entre
los antiguos autores (g) reputé duefio de los bienes gananciales
al marido. DUMOULIN establecié el principio de que «constante
matrimonio maritus est pleno iure dominus omnium bonorumpy,
agregando que «non est socia mulier sed separatur foren, afirma-
ciones éstas que mds adelante son recogidas por POTHIER {(10).
Ahora bien, esta doctrina no llega hasta reputar a la mujer sim-
ple acreedora del marido. POTHIER, después de calificar de «in-
forme» el derecho que la mujer tiéne duranie el matrimonio sobre
los bienes de la comunidad conyugal—afirma—, signiendo a Du-
MOULIN, que lo que ocurre en esta fase de la vida de la comunidad
es que el dominio de la mujer sobre los bienes comunes estd «in ha-
bitu quam in actu». Pero este dominio potencial se convierte en do-
wminio actual tan pronto como el marido muere y Ray que proceder
a la disolsucidén de la comunidad. De aqui aquella otra méxima que
recoge BOURJON (11), a tenor de la cual si bien el marido vive como
wmaitren muere como asociado. .

La tesis que reputa a la mujer copropietaria de los bie-
nes gananciales, al menos desde que el marido muere, es también
la dominante entre nuestros cldsicos. Opinan éstos en su gran
mayoria que la mujer adquiere constante matrimonio la parte que
le corresponde en los gananciales, si bien su cuota de dominio
en dichos bienes, mientras el matrimonio no se disuelva, puede
ser revocada como consecuencia de la actuacién de los poderes
dispositivos del marido. Mé4s o menos rotundamente se pronun-

(5) «lLa natura giuridica della comunione coniugale dei beni». Roma, 1g20.

"(6) «Traité Theorique et Practique de Droit Civil, Du Contrat de mariage
on de regimes matrimoniaux», tomo I, pag. 257.

{7) «Cours de Droit Civil francais», 5. edicion, tomo 8.0, pigs 3 y sigs.

(8) «Regimenes econdémicos matrimonialess, 1.* parte, tomo 8° del «Tra-
tado practico de Derecho civil francéss, de PrantoL-Rrpert, traduccién es-
pafiola de Diaz Cruz, pag. 191.

"(9) Ya, FERRIERE y LAURIZERE, cits. por BAUDRY LacanTiNemie (en loc. cit.)
entienden que el sentido del art. 225 de las Costumbres de Paris es simple
mente el de expresar que ¢l marido, como administrador de la comumidad,
80za de poderes amplisimos.

" €10) De la' Communauté, en el tomo 7.° de las obras de Pormmr, anota-
das: por. M. Buvner, 2.8 edicién. Paris, 1861. pig. 57. )

{11) «Le Droit commne de la France et la costume de Paris». Paris, 1747,
tomo 1. pig. 493.
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cian en este sentido, entre otros que pudieran citarse, Antonio
GOMEZ (12), MATIENZO (13), ACEVEDO (14), VELAQUEZ DE AVEN-
DANO (15) y COVARRUBIAS (16), aunque este ultimo autor estime
que constante el matrimonio el dominio de la mujer estd «in

habitu et credito» (17).

En la doctrina antigua, pues, y por lo menos al tiempo de
‘disolverse la sociedad de gananciales que es el momento que inte-
resa a nuestro objeto, no puede reputarse simple acreedora
a la mujer sino copropietaria actual y efectiva de los bienes co-

munes.

En el derecho actual no parece posible estimar que el marido
sea duefio exclusivo de los bienes gananciales, ni siquiera
constante el matrimonio. Refiriéndonos concretamente a nuestra

(12) xAd Leges Tauri Commentariuss, 1724. Comentario a las leyes 50 a
53, pags. 496-497.

(13) «Commentario ip libro quinto recolectionis legem Hispaniaes, 1597.
Glosa 3 a ley 9, folio 258.

(14) «Commentarium juris civilis in Htspamae regias constitutioness, 1737.
Glosa a la ley g

(15) Citado por Lramas y Morina en «Comentario critico, juridico, litera]
a las ochenta y tres leyes de Toro», 1853, pag. 303.

(16) «Opera Omnias, tomo 2.°; «Variarum resolutioness, libro 3.0, capi-
tulo 19, pag. 390. ’

(17) Esto no obstante, algunos autores pensaron que la adquisicion del domi-
flio por la mujer, en su cuota correspondiente, exigia la tradicién realizada a su
favor por el marido o sus herederos. El fundamento de dicha tesis (en torno
a esta controversia puede verse a Axronio GOMEz, ob. y lugar citados) estriba
en que, segiin el derecho comiin, sélo en la sociedad universal se comunican
entre los socios todos los bienes, tanto los presentes al constituirse la sociedad
como los adquiridos después, sin que sea posible considerar sociedad univer-
sal a la sociedad de gananciales. «Ex quo infertur et resultat—decia AnroNio
Géuez, aludiendo al derecho comun—vera et clara deductio e responsio in nos-
tra quaestio, quod lucra quaesita constante matrimonio per maritum attento
iure comuni non quarantur uxori pro parte ipso iure quo ad domindum et
possesionem nisi secuta traditione». Y se inclinan por la aplicacion de esta
doctrina comun, segun el testimonio de ANTONIO GOMEZ, PaLacios Rumio, el
Dr. Secura y RopriGo Suirez. TeiLo, segin Liamas ¥ Morisa (obra y lugar
citados), sigue también esta orientacion al explicar cuil es, a su juicio, la
razéon de decir de Ia ley de Toro. (Dice asi esta ley: «Si el marido mandase
alguna cosz a su mujer al tiempo de su muerte o de su testamento, no se
le cuente en la parte que la mujer ha de haber en los bienes multiplicados
durante ¢l matrimonio, mas haya dicha mitad de bicnes, e la tal manda en
lo que derecho debigre valers). TelrLo, aplicando aquelia disposicion del Fuero
Real, segin la cual. «toda cosa que el marido y la mujer compraren de consu-
no ayanla awmbos de por medios, entiende que Ia mujer sdlo adquiere «ipso
iure» su cuota de dominio en los gananciales cuando el bien de que se trate
haya sido comprado en mancomin por los dos esposos. PaLacios Romio, por
su parte, al .comentar también la ley 16 de Tore antes transcrita, considera
a]l marido deudor smecesario de su mujer, para deducir de ahi que la ley es
wna excepcion a la regla de que todo legado hecho al acreedor por su deudor
legal y necesario se reputa hecho en satisfaccion y compensacién de su deuda.

Sin embargo, y a pesar de estas posibles desviaciones, la opinién que pre-
valecio fué 13 que se indica en el texto, recogida después per Liamas y Mo-
LINA (ob. cit.,, pag. 3Is).
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legislacion, podemos observar que el Coédigo civil habla cons-
tuntemente de bienes de la sociedad o de bienes comunes (18), lo
que excluye naturalmente que puedan reputarse del marido. Ade-
més, la extraordinaria amplitud de las facultades dispositivas del
marido en el derecho antiguo, amplitud que fué la causa principal
de que llegara a considerarsele duefio exclusivo, ha sido cercenada
en el derecho vigente, aunque quizd sean todavia excesivas las
potestades que nuestra legislacion confiere al esposo. Ha des-
aparecido, como regla general, la facultad de disponer de los
bienes comunes a titulo gratuito {19) que el derecho antiguo re-
conocié (el punto fué, sin embargo, discutido), al marido. Final-
mente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de
Ia Direccién General de los Registros, sobradamente conocidas
por lo que no es necesario hacer aqui su exposicién detallada, pese
a que no siempre se han producido con demasiada diafanidad
al analizar la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales,
no prestan, desde luego, el menor punto de apoyo para subesti-
mar los derechos de la mujer en la sociedad de gananciales has-
ta reducirla a una simple acreedora del marido. ,

Rechazada, pues, esta construccién de la posicién juridica de
la mujer en orden a la sociedad de gananciales, y supuesto que
es verdadera cotitular del patrimonio comin, no parece que pue-
da sostenerse que el legado de un bien ganancial ordenado por
¢l marido haya de cumplirse «in natura» e integramente en todo
caso, limitdndose el derecho de la mujer o de sus herederos a
exigir que se les compense con otros bienes de valor equivalente.
Y, sin embargo, esta tesis ha sido sostenida, si bien excepcional
v aisladamente, no sélo en la doctrina antigua, sino también en
la moderna. Entre los cldsicos sustentd esta opinién GARCiA (20),
v entre los modernos tal parece ser el criterio de Maxresa (21).

Sostiene GARCIA que el marido pueda prelegar constante el
matrimonio un inmueble ganancial en perjuicio de la mujer (22),
debiendo ésta conformarse con recibir, en otros bienes, su parte
en el objeto prelegado (23). La razén que para ello alega es do-
ble. De una parte que al marido corresponde, constante matn-
monio, la libre disposicién de los gananciales, y de otra que

_ (18 Cfr., por ejemplo, arts. 1.40I a 1.407, en que ¢ define lo que se en-
tiende por bienes gananciales, concepto que se opope al de bienes propios,
asi como también los arts. 1.413, I.4I5. 1.416. etc.

(19) Cfr. art. 1.413 a «sensu contrarios, y art. 1.415 Que reconoce et el
marido Ia facultad de donar sélo en los casos especiales que indica.

(20) «Tractatus de expensis et melioratibus», XIII, 20, folio 258, 1592.
~ (21) «Comentarios al Cédige civil espafiols, 5.3 edicion, revisada por Josg
Mamia Castiy Vizguez. Tomo IX, pags. 636-657. Madrid, 1950.

(22) '«..ut vir possit quidem constante eodem matrimonio bona mmobilia
Ilucrata prelegare in praeiudiciwm uxoriss. :

(23) «... atque ipsa uxor ex aliis bonis accipier partem illam in praelegato-
habebats. . i :
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admitiendo la solucion que propone ningin perjuicio se causa &
la mujer (24). Fiacilmente se alcanza que estos argumentos no
son convincentes. No lo es el primero ni siquiera con relacién
al derecho antiguo. Debe observarse, en primer término, que si
fuera cierto que el marido en funcién de sus facultades disposi-
tivas, constante el matrimonio, pudiera legar un objeto ganan-
ctal lo natural seria excluir totalmente ese objeto del haber de
la sociedad de gananciales, sin que la mujer o sus herederos
pudieran pretender nada en compensacién, que es cabalmente lo
que ocurre cuando el marido otorga donaciones dentro de los li-
raites en que éstas le son permitidas. Ademés, GARCIA parte de una
afirmacién errénea. Porque aun cuando se admita que el ma-
rido pueda disponer de los bienes gananciales libremente du-
rante el matrimonio, incluso a titulo gratuito, ésto no puede lle-
varnos a la conclusién de que sean totalmente eficaces los lega-
dos ordenados por el marido durante la vigencia del matrimo-
vio. El legado, negocio de disposicién «mortis causan, no surte
ningtn efecto juridico hasta que el testador muere, y, como tal
negocio dispositivo, sélo podra valer si el poder de disposicién
del testador subsiste en dicho momento. Si falta el legado podrd
ser eficaz como carga para los herederos del testador {quienes es-
tardn obligados a remover el obsticulo derivado de la falta de
poder dispositivo del testador, o, si no pueden, a proporcionar
al legatario el valor de la cosa legada), pero nunca podrd surtir
efectos dispositivos directos. Por consiguiente no resulta posible
apoyar en las facultades dispositivas del marido, comstante ma-
trimonio, la validez y eficacia absolutas del legado y el supuesto
derecho del legatario a la entrega total e incondicionada de la
misma cosa legada, salvo que quisiera sostenerse que entre estas
facultades dispositivas estd incluida la de disponer «mortis cau-
sa»n de los bienes de la sociedad de gananciales, lo que seria
hacer de la dificultad supuesto de la cuestién y es cosa, ade-
mis, como veremos, negada undnimemente tanto por la doctri-
na antigua como por el derecho moderno. La otra razén esgri-
mmida por GARCIA (que la mujer, con la solucién que €l propone,
no sufre perjuicio), tampoco es convincente. Porque aqui no se
trata s6lo de saber si el marido puede o no perjudicar econé-
micamente a su mujer a consecuencia de los legados que otorgue,
sino también de puntualizar si se puede prescindir de la volun-
tad de la mujer {0 de sus herederos), en orden a la forma y
manera de dividir los bienes comunes; ya que a prescindir de
esa voluntad, al menos en parte, equivale imponer a la esposa
que renuncie, en la“divisiéon, a un objeto comin conformindo-

(24) e... Habet epin Lberam constante matrimonio dispositionem vir quae
hoc casu in saltem obtinebit, nt refuso damno uxori...», y concluye afirmando
que la cosa legada, al morir el marido, pasa directamente al legatario: «.. tale
enim legatum, recta viae moriente viro ad legatarium transiit...».
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se con recibir otros bienes en pago de su haber. Lo cual, como
ahora indicaré, al ocuparme de la tesis de MANRESA, no lo estimo
posible.

Solucién similar a la que hace siglos defendié GARCIA es la que
parece patrocinar MANREsA en nuestros dias. Empieza MANREsA
por afirmar que la palabra gananciales es expuesta a confusién, por
que durante el matrimonio son gananciales los bienes a que la
Ley asigna este cardcter en los articulos 1.401 al 1.407 del Cé-
digo civil, y, disuelta la sociedad es ganancial el sobrante de la
liquidacién después de reintegrar por completo a cada socio su
capital y de pagar todas las deudas comunes. Ahora bien, el
marido puede disponer, segin el articulo 1.414, de su mitad de
gananciales, expresidn ésta que hay que referir al segundo con-
cepto de gananciales, es decir, al remanente liquido, y por con-
siguiente, si dentro- de la mitad de este remanente cabe el ob-
jeto legado, la disposicién mortis causa puede llevarse a efecto
ya que el marido se ha movido dentro de los limites del articu-
lc 1.414 y no han sufrido perjuicio los intereses de la mujer, li-
wite (4nico, por lo visto, segin MANRESA), que el marido estd
obligado a respetar. E incluso MANRESA sostiene que hay que
mantener el legado, si, ain no habiendo ganancias, aquél cabe
en lo que por capital propio hay que restituir al marido cuan-
do esta restitucidn proceda con cargo a los bienes comunes. En
la liquidacdién de la sociedad conyugal, dice MANRESA, se prescin-
de del caricter concreto de los bienes, determinando numérica-
mente a cudnto asciende el capital privativo de cada cényuge
y si hay o no ganancias. El verdadero fin de la Ley es que
no sufran perjuicio los intereses de la mujer importdndole poco
que se la reintegre con bienes de los calificados como gananciales
o de los privativos del marido.

No puedo ‘estar conforme con esta tesis de MANRESA, en la
que, en mi opinién, hay varios equivocos que conviene esclarecer.

En primer lugar, una cosa es que el legado de un bien ga-
nancial surta efectos en relacién con los herederos del marido,
obligados a su vez con el legatario, lo cual puede admitirse pres-
cindiendo de cuiles sean las facultades dispositivas del marido
sobre los bienes de la sociedad legal, y otra muy diferente que
dicho legado, en la divisién del haber ganancial, sea vinculan-
te para la mujer aunque econdémicamente no la perjudique. Aun-
que el legado quepa holgadamente en la mitad que sobre el re-
manente de ganancias corresponda al marido no veo que esa sea
una razén para imponer a la mujer la adjudicacién del objeto le-
gado al lote del marido.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la distincién
que formula MANRESA, cuando dice que la palabra «gananciales»
es expuesta a confusidn, no esti, a mi entender, planteada co-
mectamente. De los términos en que se expresa el comentarista
se desprende, que, a su juicio, hay dos conceptos distintos de
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bienes gananciales segiin que la expresién sc refiera a la vida de
la sociedad o la fase e disolucién o liquidacién de la misma.
Y esto, dicho asi, no es totalmente exacto. La verdadera dis-
tincion, para nosotros, es la que hay gue establecer entre «bie-
nes comunes» y «ganancias», por cuanto que bienes comunes,
o bienes de la sociedad, son, justamente, todos los que retnen
las caracteristicas determinadas en los articulos 1.401 al 1.407
del. Cédigo civil, mientras que ganancia solo es el remanente
de dichos bienes comunes después de satisfechos los conceptos
que se especifican en los articulos 1.421 y siguientes del mismo
Cédigo. Ahora bien, los bienes que dada la indole de su adqui-
sicién son comunes no dejan de serlo por el hecho de que la so-
ciedad entre en liquidacién (23), ni, por consiguiente, aunque haya
de satisfacerse con cargo a los mismos los capitales de los cényu-
ges o parte de ellos, lo que procederd cuando no existan en la
sociedad conyugal los mismos bienes privativos y no se trate de
casos en que la pérdida haya de sufrirla el esposo propietario (26).

Supuesto que los bienes comunes no pierden el cardcter de ta-
les, porque la sociedad entre en liquidacién, a mi me parece claro
que la determinacién de cudles tengan que ser los bienes comunes
concretos que hayan de adjudicarse a cada esposo, bien en pago
de su capital propio, cuando esto suceda, bien en pago de su par-
te en las ganancias, no es cosa que una de las partes {marido o sus
herederos, o mujer o los suyos) pueda imponer a la otra. Las ra-
zones son obvias. En primer lugar, la disposicién sobre los bienes
de la sociedad, una vez que la misma haya entrado en disolu-

(25) Lo contrario, aparte de no haber razon alguna que lo abone, nos
plantearia e] absurdo problema de saber a quién pertenecen esos bienes en
tanto no se adjudiquen a uno de los esposos o a terceros.

(26) Cfr. art, 1.425 del C. c. Por otra parte, si los bienes privativos de
los conyuges (o de alguno de ellos) se han invertido en atenciones de la so-
ciedad, procede indudablemente al reembolso, con cargo a los bienes comunes,
de lo gastado en estos conceptos. Si se trata de bienes del marido, esto es
evidente, va que, segun el art. 1.420. solo es divisible el remanente liguido
después de deducidos los conceptos que se expresan en los articulos anteriores.
En el 1.423 figura como partida a restituir. previa a todo reparto de ganancias,
el capital del marido, sin que sea procedente rebajar del mismo dichos gas-
tos, va que segin el art. 1.366, a que se remite el 1.423, tal rebaja 66lo serd
admisible en cuanto a las deudas del marido contraidas por éste antes de ca-
sarse (o, por una razén de evidente analogia, en cmanto a las deudas con-
traidas por el esposo, en su exclusivo interés, aunque lo hayan sido después
de casarse). Si los bienes que se han invertido y consumido en atenciones
comunes soft los de la mujer. ésta tienc igual derecho en base a las mismas
razones. Creo, ademis, con la antigua doctrina, que en estos eventos la mu-
jer no puede pretender que lo gastado para cubrir atenciones de la eociedad
a costa de sms bienes propios se impute exclusivamente al capital del marido.
Aparte de que el marido tenga responsabilidad. cuando proceda, si los bienes
comufics no fueran suficientes, el espiritu de la ley esta claro en el sentido
de no querer que se repartan como ganancias mas que lo que exceda después
de pagar los capitales de los conyuges v de cubrir las dewdas de o sociedad
y las corgas de la misma.
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cién, corresponde conjuntamente a todos los interesados en ella.
L.as facultades dispositivas del marido cesan con él, pues son per-
sonalisimas, y se le conceden como gestor de una comunidad
en movimiento y como jefe de la unién conyugal, y de aqui
que también se extingan aunque la sociedad se disuelva por
muerte de la mujer. Por consiguiente, rigen, en orden a la dispo-
sicién sobre bienes del patrimonio ganancial en liquidacion, las
normas generales sobre disposicién de bienes comunes, de las que
resulta (arts. 397, 398, etc. del C. c.) la necesidad de que actien
al unisono todos los participes (27). Por otra parte, el derecho de
la mujer o del marido a separar de la comunidad, cuando proce-
da, bienes suficientes para el pago, o parte de pago, de sus res-
pectivos capitales, no puede implicar, cualquiera que sea la na-
turaleza de este derecho, ni la facultad de elegir, ni la obligacién
de aceptar determinados bienes a este fin. El ejercicio de este
derecho y, naturalmente, la divisién de las ganancias, cuando las
haya, implica en definitiva distribucion y reparto de los bienes
comunes, siendo indudablemente aplicables las reglas que regu-
lan esa distribucién. Y asi tenemos que el articulo 1.708 del Cé-
digo civil, aplicable en dltima instancia como supletorio por man-
dato del 1.395, nos remite a las normas reguladoras de la parti-
ci4én hereditaria, entre las que figura el articulo 1.059, sancionador
del famoso y vituperado (probablemente con exceso) principio de
unanimidad.

De lo dicho se sigue, por lo tanto, que el legado de un bien
ganancial ordenado por el marido {0 por la mujer, claro es) no
puede vincular al otro cényuge en la divisién del patrimonio co-
retn y sélo serd susceptible de ser cumplido «in natura» si en la
Liquidacién de la sociedad conyugal se adjudica al lote de los
herederos del testador. Tanto la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 10 de enero de 1934 como la Resolucién de 18 de diciem-
bre de 1916 afirman la trascendencia de la liquidacién de la so-
ciedad conyugal sobre el legado de gananciales (28).

Naturalmente, la necesidad de contar con el consentimiento de
la mujer o de sus herederos para la plena eficacia «in natura»
del legado no existiria si al marido se le reconociesen facultades
dispositivas «mortis causan sobre los bienes gananciales. De ser
asi, ademis, el objeto legado quedaria fuera del haber partible,
sin que ni siquiera la mujer o sus herederos pudieran pretender
compensacién. Esta es, precisamente, la segunda de las dos va-
riantes que, como antes indiqué, pueden sefialarse dentro de la
posicién que ahora estamos analizando.

(27) Cfr. Resoluciones de 29 de abril de 1902, de 22 de septiembre de 1904.
de 15 de febrero de 1915. de 2 de diciembre de 1929. de 16 de enero de 1941
¥y otras muchas mas.

(2B) La tesis que acabamos de impugnars prescinde. ademas, del problema
de los limites cuantitativos de! legado de gananciales. problema que después
estudiaremos.
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El comdn sentir de la doctrina, en todos los tiempos, ha sido,
por lo general, contrario a reconocer al marido facultades de dis-
posicidén «mortis causa» sobre los bienes de la comunidad conyu-
gal. Ello hasta en el derecho antiguo, y eso a pesar de que en
él las facultades dispositivas del marido eran tan amplias que am-
paraban el otorgamiento «inter vivos» de actos a titulo gratui-
tc (29). Esta diferencia de trato establecida para las liberalidades
winter vivos» (permitidas al marido en otros tiempos) y para las
«mortis causa», descansan en una razdn de tipo técnico conjuga-
da con la determinacién del momento en que la disposicién ha
de surtir sus efectos. Como dice NAST, recogiendo la esencia de
la docirina tradicional, mientras el marido vivia era reputado sefior
y amo de la comunidad, pero a su muerte sus facultades desapare-
cian; a la disolucién de la comunidad no era més que un asociado
con derecho a la particién. Y como el testamento sélo surte efectos a
la muerte, es, por tanto, un modo de disponer que sélo puede re-
ferirse a la porcidn del marido en la masa comun. Entre nuestros
cldsicos, expone limpiamente esta doctrina Acevedo, al decir: «Et
sic testamento et ultima voluntate non poterit ut post mortem suam
alienetur, quia tunc non durat matrimonium» (30).

(29) El art. 225 de las Costumbres de Paris incluye entre las facultades
dispositivas que concede al marido la de donar entre vivos «a son plaisir et
volonté, a personne capable et sans fraudes. Este era, como dice LAURENT
(«Principes de Droit Civi] Frangaiss, 2.2 edicion, tomo 22, pag. 14). el dere-
cho comiin en los paises de costumbres, aunque algunas, como las de Anjou,
Maine y Lodunois, segiin afirma PorHier (ob. cit., pag. 259), no permitian
al marido donar entre vivos. E! Codigo de Napoleon conservo esta facultad
del marido, pero restringiéndola notablemente, Asi, el art. 1.422 del Code
prohibe al marido las donaciones de inmuebles, y en cuanto z las de muebles,
no puede efectuarlas cuando se trate de una universalidad o cuando la dona-
cion se haga con reserva de usufructo, La ley de 22 de septiembre de 1942
ha adoptado una actitud mas radical y prohibe al marido toda donacién entre
vivos, incluso para el establecimiento de hijos comunes, sin el consentimiento
de Ia mujer. El texto de la ley, dicen Corin y Capitant (10.* edicion del Curso
elemental, revisada por L6y GUILLIOT DE LA MORANDIERE, 1950, tomo 3., pa-
gina 215), no hace ninguna reserva. Quizas gquepa permitir al marido que
haga los regalos de costumbre, pero entonces cabe entender que tendri el
consentimiento tacito de la mujer.

Entre nuestros autores clasicos se discutid ampliamente si las facultades
dispositivas del marido sobre los bienes comunes le autorizaban para otorgar,
por su exclusiva voluntad, donaciones de los mismos. ANTONIO GOMEZ (ob. ci-
tada, pig. 405) fué el mas caracterizado defensor de la tesis permisiva. Ma-
TIENZO, por el contrario, sostuvo la opinién opuesta, negando que en la fa-
cultad de enajenar esté comprendida la de donar, dada la naturaleza especial de
la donacién, «Donatio est titulus dissipativus...». No faltaron otros que sus-
teniaron opiniones intermedias. MoLisa (cit. por Benito Gurtiirrez, «Codigos
o estudios fundamentaleg sobre el derecho civil espafiol. tomo 1.°, péaginas
580-81), estima que el marido puede hacer domaciones moderadas ¥ con causa,
mas no copiosas o sin causa que disipen el patrimonio,

En el Codigo civil la cuestion estd resuelta. Como se desprende del articulo
1.413. parrafo 1.°. el marido, por regla general, no puede disponer a titulo
gratuito de los bienes comunes. Sélo se le permiten las donaciones estableci-
das por el art. 1.415.

{30) Sin embargo. fineas mis abajo el autor hace alusién a un supuesto
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En el derecho vigente no existe la posibilidad de que el ma-
rido disponga «mortis causa» de bienes concretos de la sociedad
de gananciales en perjuicio de la mujer. El articulo 1.414 del Cé-
digo civil, al decir que el marido no podrd disponer por testa-
mento mds que de su mitad de gananciales, establece claramente
el principio de que «mortis causa» cesan las facultades que, para
actos «inter vivosy, se le conceden, limitando el alcance de las
disposiciones testamentarias del marido, en lo que a la mujer y
sus herederos se refiere, a los derechos que como participe en la
comunidad le corresponden. Habida cuenta, pues, de estos prin-
cipios se comprende que ni siquiera en los casos especiales en que
la ley permite al marido disponer a titulo gratuito de bienes de
la sociedad (cfr. art. 1.415 del C. c.) cabe entender que tales libe-
ralidades puedan otorgarse «mortis causa».

Descartada, pues, la posibilidad de reconocer a los legados de
bienes gananciales otorgados por uno de los cényuges {a los or-
denados por la mujer son, con mayor razém aun, aplicables los
argumentos expuestos) eficacia plena e incondicionada en todo
caso, pasemos ahora a examinar las teorfas que atribuyen a di-
chos legados una eficacia relativa o limitada.

B .

Eficacia relativa o limitada del legado de gananciales ordenado
por uno solo de los conyuges.

La gran mayoria de los autores que se ocupan, mas o menos
detenidamente, del legado de cosas de la comunidad conyugal,
convienen en no atribuir a estos legados méds que una eficacia re-
lativa o limitada. Pero, aun aceptado este comiin denominador,
las soluciones difieren notablemente tanto en orden al relieve prac-
tico de las mismas como en lo que se refiere a su fundamentacién
técnica.

Las principales posiciones doctrinales que, sobre la base de
reconocer al legado de gananciales una eficacia relativa o limita-
da, pueden sefalarse, son cuatro. 1.* Equiparacidén, en todo caso,
del legado de cosa ganancial al legado de cosa ajena. 2.* Equi-
paracién alternativa del legado de cosa ganancial a los legados

en el que recuerda, en cierto modo, la opinion de Garcia. Dice Acevepo .
«..ut puta si jubeat testator, quod servum Titinm habebat Sempronius in sex
mille morapetines, cum plus valerit nam per hoc non potest uxore praein-
dicare in parte sua veri valoris servi illius...». Parece que el unico perjuicio
a la mujer que preocupa al clasico. en este caso, es el derivado de la valoracién
hecha por el testador. Cfr. Acevepo, oh. cit., libro V', titulo IX, ley V, tomo 3.0,

Pag. 303.
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de cosa propia si la cosa legada se adjudica al lote del testador o
a los legados de cosa ajena en el supuesio contrario., 3.* Condi-
cionamiento’de la eficacia del legado a que la cosa objeto del mis-
mo se adjudique al lote de los herederos del testador; v 4.* Tra-
tamiento del legado de gananciales como legado de cosa en parte
propia del testador.

Expondremos a continuaciéon estas cuatro posiciones para
apuntar después nuestra propia opinién sobre el problema.

a) Egquiparacion, en todo caso, del legado de cosa ganancial
al legado de cosa ajerna.

Esta tesis es la sostenida entre nosotros primero por ARENAS
y después, mds ampliamente, por GAYOSO ARIAS (31).

El fundamento tedrico de esta solucién se encuentra en la
construccién de la sociedad de gananciales como persona juridica.
Supuesto, en efecto, que la sociedad de gananciales sea un ente
con personalidad propia, independiente de la de cada uno de
les cényuges, habrd que admitir que pertenecen a este nuevo suje-
te, y no a los esposos, los bienes que integran el patrimonio con-
yugal. En consecuencia, el legado de un bien ganancial ordenado
por uno de los cényuges serd un legado de cosa perteneciente a
un sujeto distinto del testador, un legado, en suma, de cosa aje-
na que habrd de regirse por los articulos 861 y 862 del C. c. Por
tanto, y cuando, a tenor de dichos preceptos, el legado de cosa
ganancial sea valido, los herederos del testador estardn obliga-
dos a procurar la adquisicién de la cosa legada, v no siendo po-
sible deberin dar al legatario su justa estimacién [32).

En mi opinidén, esta articulacidn del legado de cosa ganancial
ccmo legado de cosa ajena no es aceptable. Y no lo es por dos
razones. Primero, porque no creo que la sociedad de gananciales
sea una persona juridica, con lo cual niego que constituye el fun-
damento principal de esta teoria. Y segundo, porque entiendo que
la misma conduce, procediendo con légica, a conclusiones que es-
timo excesivas y arbitrarias desde un punto de vista prictico.

Los argumentos de quienes sostienen que la sociedad de ga-
nanciales constituye una persona )urlcuca pueden, sustanmalmen—
te, reducirse a dos: la autonomia mas o menos absoluta de que
goza el patrimonio ganancial en relacién con el privativo de cada
consorte, y desde el punto de vista juridico for.nal, la remision
que el articulo 1.395 del C. c. hace a las normas que disciplinan
el contrato de sociedad, entre las que se cuenta el articulo 1.669,

(31) Cfr. trabajos citados en nota 1.

(32) La adquxs:clon de la cosa Iegada en el caso de que el otro convuge
o sus herederos se muestren propicios a facilitarla, puede realizarse de dos
maneras: bien excluyendo del patrimonio de la sociedad en liquidacion el ob-
jeto legado previo pago de su importe. que seria incorporado a aquel patri-
monio para su llqmdamon v reparto con los demas bienes que lo componen:
bien, y esto es lo mis sencillo y facil. adju(hcando al lote del testador la cosa
lcgada en la divisién del patrimonio comun.
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que atribuye, como regla general, personalidad juridica a las so-
ciedades civiles. Este ultimo argumento es invocado con especial
predileccion por GAYOSO ARIAS (33) y ha sido esgrimido también
recientemente, segun tengo entendido, por ROMERO CERDEIRINA en
apoyo de la personalidad juridica que se pretende atribuir a la
sociedad de gananciales (34).

A mi modo de ver, ni la autonomia del patrimonio ganancial
ri la remisién ordenada por el articulo 1.395 son motivos bastan-
tes para estimar que la sociedad de gananciales sea, en si, sujeto
de derechos.

La autonomia del patrimonio ganancial no es una razén para
reconocer sin mas, en base a la misma, personalidad juridica a
la sociedad de gananciales. Porque, si bien la personalidad ju-
ridica es un instrumento técnico para obtener la autonomia de un
patrimonio, ni es el unico medio habil para conseguir tal fin, m
es tampoco el mds apropiado en todos los casos. ElI moderno con-
cepto de la responsabilidad patrimonial, la teoria del patrimonio,
enriquecida con la construccién técnica del patrimonio separado
individual v del patrimonio separado en comunidad (35), hacen
hcy innecesario acudir al artificio de la persona juridica para ex-
plicar con él, forzosamente, todo supuesto de autonomia patri-
monial. Por otra parte, la persona juridica no siempre es el
instrumento mds adecuado para dotar de autonomia a cier-
tas masas de bienes. La contraposicién terminante entre la perso-
na juridica de un lado y sus miembros de otro, sélo encaja per-
fectamente en aquellos supuestos en que el sustratum personal de
la asociacion (empleando la palabra en su mas amplio senti-
do), dotado de una fuerte organizacidén corporativa, es fungible,
careciendo de importancia, o teniéndola muy relativa, las con-
diciones personales de los miembros. Por eso cuando no se dan
esas circustancias, la utilizacién de la personalidad juridica como
instrumento técnico conduce, en mu¢hos casos, si se quiere proce-
der con ldgica rigurosa, a consecuencias pricticas inadmisibles,
szlvo que la rigidez de la construccion dogmitica se atempere a
la realidad y no se pierda de vista la finalidad practica que con
ella se pretende verdaderamente conseguir v alcanzar (36).

(33> Ob. cit., pag. 165.

(34) Cfr. Actos de disposicidn sobre bienes gananciales: un parche regla-
mentario. Conferencia pronunciada en la Academia Valenciana de Derecho,
segin la resencion de Jurio Pascuar Doaixco en la «Revista General de I.e-
gislacién y Jurisprudencia». 1949, II, pag. 573. )

(35 Como dice AvcUstro Pixo—«Il patrimonio separatos. Cedam, 1950.
pag. 2—, el patrimonio separado y el patrimonio auténomo, expresion utili-
zada muchas veces para designar el patrimonio comin independiente, tienen
una idéntica naturaleza juridica y se diferencian el uno del otro en que el
primero pertenece a un solo sujeto v el segundo a varios.

(36) Ast lo sostuve, exponiendo mi punto de vista mas ampliamente, en
mi conferencia ela sucesiéon en el patrimonio de las sociedades mercantiles
disueltass, pendiente de publicacién en los Anales de la Academia Matritense
del Notariado.
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Por otro lado, tampoco resulta convincente la mvocacion del
articulo 1.609 a través del articulo 1.395, lo cual permitiria llenar
el requisito exigido por la doctrina dominante de ser necesario el
reconocimiento del derecho objetivo para que la persona juridica
pueda existir. Entre otras razones, en cuya exposiciéon no puedo
detenerme (37), cabe seflalar ésta. La f{uncion del articulo 1.395
del C. c., al remitir a Jos preceptos reguladores del contrato de
sociedad en todo lo que no se oponga a lo especialmente preve-
nido para la sociedad de gananciales es indudablemente la de lle-
nar los vacios normativos que puedan observarse en esa regulacion
especial. Pero la aplicacidn del articulo 1.663 del (. c. a
la sociedad de gananciales, en cuanto que dicho precepto atribuye
personalidad juridica a las sociedades civiles, resulta perfecta-
mente superflua y, por tanto, improcedente, porque la finalidad
que se persigue con la concesién de personalidad juridica a las
sociedades civiles no es otra que la de dotar de autonomia al pa-
trimonio social, evitando la aplicacién de las normas reguladoras
de la comunidad de bienes, y ambas finalidades se cumplen in-

(37) Estas razones, ademas de la invocada en el texto, son las siguientes:

1.2 Como dice Lacruz Beroejo (Naturaleza juridica de ls comunidad de
ganonciales, en «Revista General de l.egislacion y Jurisprudencias, 1950, I, pa
gina 28), es evidente que e] art. 1.669 del Codigo civil esta pensado para las
verdaderas y propias sociedades y, por tanto, ne puede ser aplicable a la socie-
dad de gananciales, que ademas de hallarse regulada por normas muy distintas,
no es una verdadera y propia sociedad. Y es que entre la sociedad de ganancia-
les y las sociedades propiamente dichas existen diferencias verdaderamente fun-
damentales. La sociedad tiene siempre origen contractual, mientras que la so-
ciedad de gananciales, aunque pueda nacer de pacto, tiene, normalmente, en
nuestro Derecho comin origen legal, Las sociedades civiles (¥ las mercantiles)
se disuelven por causas totalmente distintas a las que determinan la extincidon de
la sociedad de gananciales, que ng puede terminar por acuerdo de conyuges, al
revés de lo que ocurre en las primeras. La sociedad civil estd organizada sobre
la base de la igualdad de derechos entre los socios, lo que no ocurre en la so
ciedad de gananciales, en la que el marido monopoliza la administracién y, en
cambio, soporta preferentemente las pérdidas. Finalmente, y ésta es la diferencia
mas importante, el fin de ambos institutos es diferente. Porque, como dice
TepescHr ([l regime patrimoniale della famiglia, volumen tercero, tomo I del
«Tratado de Derecho Civils, dirigido por VassaLLl, 1950, pag. 714), mientras el
fin de lucro es esencial en el conirato de sociedad, no lo es, en cambio, en la
comunidad conyugal (aunque tampoco lo repugne), ya que el natural destino de
los bienes de ésta es el de sostener las cargas del matrimonio.

2.4 El segundo término, el funcionamiento de la sociedad legal, muy dis
tinto al de la verdadera v propia sociedad, no se acopla a la idea de que aquélla
sea una persona juridica. Cuando el marido, gestor de la comunidad, realiza
adquisiciones a costa del caudal comin o contrae alguna obligacion de las com-
prendidas en el art. 1.408 del Codigo civil, aungue obre en nombre propio ad-
quiere para la sociedad y obliga a ésta (cfr. arts. 1.401-1.°, 1.408 y 1.422). Las
personas juridicas, para resultar obligadas, requieren la actuaciéon en su nom-
bre del que obre por ellas (se le califique de representante o de 6rgano). Asi
resulta en nuestro Derecho, con toda claridad, de los articulos 1.6g7, parrafo pri
mero, y 1.608, pirrafo segundo, del Codigo civil.

No. se olvide, ademas, que una de las dos circunstancias que segun e} ar
ficulo 1.660 privan de personalidad juridica a la sociedad es precisamente Ia
de que los socios contraten en nombre prop’o con terceros, que es lo que nor-
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dependientemente dentro de la regulacion especial dictada para la
sociedad de gananciales.

Ademés, aunque se repute persona juridica a la sociedad
de gananciales, el derecho indudable que los  socios tienen
a una cuota del patrimonio social, ejercitable cuando llegue
el momento de la disolucién de aquélla y maxime tratindose de
una sociedad tan especialisima como la constituida por marido y
mujer, impiden considerar completamente ajenas las cosas inte-
grantes del patrimonio ganancial, no siendo procedente, en con-
secuencia, regular el legado de gananciales como un simple le-
gado de cosa ajena, lo cual, como antes se apuntaba, llevaria a
consecuencias practicas excesivas y exorbitantes. Porque, efectiva-
mente, si el legado de cosa ganancial fuera un simple legado de
cosa ajena, habria de proclamarse su nulidad en la mayor parte

de los casos. Veamos por qué.
Desde el derecho romano hasta nuestros dias viene exigiéndo-
se para la validez del legado de cosa no perteneciente al testador

malmente ocurre en la sociedad de gananciales. l.a contratacion habitual en
nombre propio es la forma de mantener secretos entre los socios los pactos
sociales (primera circunstancia excluyente de la personalidad juridica segin el ar
ticulo 1.669), especialmente cuando éstos no han revestido formalizacién piibli
ca, que es el caso normal de la sociedad de gananciales, que aunque rige por
ministerio de la ley, puede no existir si se estipula atro régimen conyugal. Ve-
mos, pues, que aufique se estimara aplicable el art. 1.669 a la sociedad de ga
nanciales, seria bastante dudoso que, a tenor de dicho precepto aquélla gozara
de personalidad juridica.

3.* La personalidad juridica reclama un patrimonio propio que habra de
responder exclusivamente, o al menos en primera linea, de sus obligaciones.
De las obligaciones de la sociedad de gananciales responden en el mismo plano
los bienes comunes y los privativos del marido (cfr. art. 1.422 del Codigo civil),
y no responden, por lo menos como regla general. los bienes particulares de
la mujer.

{Qué opina sobre esta cuestion la jurisprudencia? Mientras la doctrina de
la Direccion general, muy nutrida sobre la materia, tiende a configurar a la
sociedad de gananciales como un patrimonio en mano comin, la jurisprudencia
del Supremo ha hablado en ocasiones de la sociedad de gananciales pensandola
entidad juridica distinta de la personalidad de cada uno de los cényuges. (Con-
frontense sentepcias de 22 de mayo de 1915 y de 18 de diciembre de 1950). Esta
tltima sentencia sostiene que la sociedad de gananciales constituye una enti-
dad distinta de la persona fisica de los cényuges, para deducir de ahi que Ia
venta hecha al marido de una de las conduefias, y referente a una participacion
proindiviso enp una cosa comin, es venta hecha hacia un extrafio, aunque Ia par-
ticipacién comprada tenga caricter ganancial del comprador y de su esposa. Da lu-
gar, en consecuencia, al retracto de comuneros. A mi entender, el Alto Tribu-
nal no pecesitaba apelar a esta construcciéon para llegar al mismo resultado
Practico. Bastaba con que hubiese afirmado que al adquirir la participacion
vendida cardcter ganancial de una copropietaria y de su esposo, viene a caer
bajo el contro]l exclusivo, o casi exclusivo, de éste. extrafio a la comunidad. Y,
por tanto, como la finalidad del retracto de comuneros es, al mismo tiempo
que la de procurar la eliminacién del condominio, la de evitar la ingerencia de
<lementos extrafios en la comunidad, pudo dar lugar al retracto estimando
que en el casp concreto se daban las razones que justifican la existencia de di-
<ho instituto.
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que éste sepa que la cosa que lega es ajena (38). En nuestro dere-
cho, el articulo 861 del C. c. establece que el legado de cosa aje-
na, si el testador al legarla sabia que lo era, es vilido, y el ar-
ticulo 862, como légico complemento, declara la nulidad del lega-
do cuando el testador ignoré dicha circunstancia, correspondien-
dc al legatario probar que el testador sabia ser ajena la cosa le-
gada (art. 861, parr. 2.°) (39).

A la luz de estos preceptos sdlo muy raramente podrd soste-
nerse la validez del legado de gananciales si se estima que el mis-
mo constituye un caso de legado de cosa ajena.

En primer término, no cabe duda que de acuerdo con dicha
tesis, el legado de gananciales serd nulo si el testador, errénea-
mente, ha creido que era'de su propiedad exclusiva la cosa ga-
nancfal legada. Esta solucién, quizd demasiado dura, incluso en
esta hipétesis, es, desde luego, la que mantiene GAYOSO ARIAS {40)
para €l evento indicado.

Pero esta primera hipdtesis no preocupa grandemente a los
partidarios de la teoria que estamos impugnando. Dice GAYOSO,
con razén, que siendo el régimen ganancial una nocién juridica
tan vulgarizada, lo corriente, lo normal, es que el testador, al
disponer de una cosa ganancial, sepa efectivamente que la cosa
legada tiene ese cardcter. Estamos conformes con esta afirmacién
de GAY0SO. Pero lo que no cabe sostener, a mi juicio, es que los
testadores normalmente consideran ajenas las cosas integrantes
del patrimonio ganancial, lo que seria necesaric para la va-
lidez del legado si éste fuera efectivamente un simple legado

(3% Al decir de Broxo; (cfr. Successione testamentoaria ¢ donazioni, volu-
men X del «Trattato di Diritto Romanos, dirigido por ALBERTARIO, pag. 421),
parece que en un principio el legado de cosa ajena se consideré valido incon-
dicionalmente. Pero después, una decision de NErazio, confirmada por ANTONIO-
Pfo, declaré valido el legado solamente en el caso de que el testador supiera
que la cosa que legaba era de otro. Excepcionalmente, el legado de cosa ajena
reputada propia por error, fué considerado vilido en algunos casos (legado
de manumision, y el hecho proximae personae vel uxori, vel tali alii personae).
casos extendidos por los doctores del Derecho comun a algunos otros que se
consideraron merecedores de favor, como los legados pios y los remunera-
torios. . .

En nuestro Derecho. dice Poracco (De las Sucesiones, segunda edicion, re-
visada por Ascomr v EveLixa Poracco. traduccién espaiiola de Sextis MEeiexpo,
Buenos Aires, 1950, tomo I. pag. 391). refiriéndose al italiano, no se establece
ninguna excepcion para el requisito de que el testador conozca que lo que
lega es ajeno. Y otro tanto puede decirse del Codigo civil espafiol. El criterio
del B. G. B. es, sin embargo, mas flexible. Aunque en principio el legado de
cosa no perteneciente a la herencia es, como tal, ineficaz, si la voluntad del tes-
tador resulta que Yende, de manera demostrable, a que el designado reciba el
objeto, aunque no pertenezca a la herencia, el legado es eficaz como legado
de” «suministros, (Paragrafo 2.160 del B. G. B. Cfr. tomo V. vol. segundo del
T'ratado de Exxeccerus, por Kip, cit. mas atras, pags. 173 ¥ 174). .
(39) En el Derecho espafiol, a diferencia de lo que ocurre en la legislacior
italiana, no se exige que el conocimiento del testador resulte del mismo tes-
tamento. )
(40) Ob. cit., pag. 172.



El legado de cosa ganancial 489

de cosa de otro. No es facil que haya ningin marido, pon-
go por ejemplo, que repute ajeno lo que ha adquirido a su
nombre y con su esfuerzo, y esto aunque le conste el caracter ga-
nancial de la adquisicion. Sélo de un esposo perito en derecho,
conocedor de las diversas teorias formuladas en torno a la natu-
raleza juridica de la sociedad de gananciales y convencido, ade-
més, de que ésta es una persona juridica, podria decirse, con
fundamento que ha reputado ajena una cosa ganancial y que ha que-
rido legarla como tal cosa ajena. Pienso honradamente que un
marido que retna todas estas condiciones es realmente una «rara
avisn. Luego, salvo este caso, a todas luces excepcional y acadé-
mico, en los demds habria que declarar nulo el legado de una
cosa ganancial ordenado por cualquiera de los cényuges.

GAYO0SO se hace cargo de esta dificultad. Lo corriente—dice—
es que el testador, conocedor de que la cosa es ganancial, crea que
aquélla le pertenece por mitad con el otro cényuge. Pero es que,
aunque partamos de esta base, y siempre considerando que los
bienes gananciales son ajenos, el legado no serd por ello me-
nos nulo. En efecto, si entendemos que el testador ha querido ha-
cer simplemente un legado de cosa en parte propia y en parte aje-
na, tal como lo prevé el articulo 864 del C. c. {de cuyo articulo nos
ocuparemos después ampliamente), tendremos que el legado serd
nulo en cuanto a la parte que el testador reputé propia, y que
realmente no lo es si se acepta la tesis que impugnamos, y sera
nulo también en cuanto a la parte que el testador estimé que era
ajena, porque, en principio, el articulo 864 entiende que los lega-
dos de cosas en que el testador tiene una parte se concretan exclu-
sivamente a ella. Y hasta en el supuesto de que el testador
hubiese declarado expresa y terminantemente que legaba, no sélo
la parte propia, sino también la ajena, el legado habria de limi-
tarse, paraddjicamente, a ésta.

Gavoso reconoce que estas son las consecuencias que logi-
camente se desprenden de su texis. Trata de atenuarlas di-
ciendo que en este caso se debe aplicar la doctrina romanis-
ta segin la cual aunque el testador ignore que la cosa legada
es ajena hay que dar por vélida la disposicidn si puede presu-
mirse que, atin habiéndolo sabido, hubiera ordenado el legado.
Pero sobre que esta doctrina no tuvo nunca caricter general, sino
que se refiri6 siempre a casos concretos, mds o menos extendi-
dos, su aplicacién al derecho vigente olvida el cardcter termi-
minante de los articulos 861 y 862 del Cédigo civil que para
cortar toda posible discusién sobre el particular exigen conclu-
yentemente el requisito del conocimiento del testador sobre el
cardcter ajeno de la cosa (41). ’
——— -

(41) Gavoso, ademas. al hacer aplicacion de esta doctrina invoca el art. 863
del Codigo civil, limitando en la hipotesis estudiada el alcance del legado a la

’lﬁtad'dc 1a cosa. Pero la aplicacion del art, 864 s6lo puede conducir, aceptando
la tesis de que las cosas gananciales son ajenas, a la nulidad del legado, como
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A m1 modo de ver, y seglin ya he dicho, ¢l legado de cosa
ganancial no puede considerarse un simple legado de cosa aje-
na (42) y por ello no cabe, en principio, llegar a las conclusio-
nes prdcticas, tan graves, que acabo de denunciar. No es pro-
cedente, pues, la aplicacién en blogue a los legados de cosa ga-
nancial de las normas que regulan los legados de cosas ajenas,
lo cual no se opone, naturalmente, a que por analogia puedan
invocarse para el legado de cosa ganancial algunas de las so-
luciones dictadas para el legado de cosa ajena cuando la razén
de derecho de dichas soluciones se dé igualmente en los dos su-
puestos.

by Ellegado de cosa ganancial como legado de cosa propia
se el objeto a que se refiere se adjudica a los herederos del zes-
tador, v como legado de cosa ajena en el caso contrario:

Con arreglo a esta tesis, que tiene su fundamento tedrico en
el efecto retroactivo que se atribuye a toda particién, conce-
bida como activo declarativo, si la cosa legada se adjudica en
la divisién del patrimonio ganancial al lote de los herederos del
testador hay que entender que a éste ha pertenecido, desde el
comienzo de la comunidad, la cosa legada. En consecuencia es-
taremos, en esta hipdtesis, ante un legado de cosa propia per-
fectamente vilido. Por el contrario, si la cosa legada se adjudi-
ca al otro cényuge ‘deberd entenderse que la cosa no pertenecié
nunca al testador, y, por tanto, debe estimarse legada una cosa
ajena. Sobre esta base no es necesario, para dar validez al le-

ya hemos visto. Cnalquiera otra aplicacion del precepto resulta dificilmente
compatible con esta tesis. Por esto los razonamientos de Gavoso invocando di-
cho articulo resultan confusos y contradictorios. (Cfr. ob. cit., pag. 170 in fie)

(42) Otra cosa seria. ciertamente, pretender aplicar por analogia al legado
de gananciales las normas que regulan el legado de cosa ajena, aun admitiendo
que no se trata de un legado de esta clase. Quizd sea éste el pensamiento de
Kipp cuando dice (obra y lugar citados) que el legado de un objeto pertene-
ciente a un patrimonio en mancoman en que esté interesado el testador, ha de
considerarse legado de cosa no perteneciente a la herencia. Hay que tener enm
cuenta, sin embargo, que en el Derecho alemin se habla mas que de legado de
cosa ajena de legado de cosa mo pertemecienic a la herencia, y que la regula-
ci6n de estos legados es mas flexible que la del legado de cosa ajena en los paises
latinos.

Con la tesis que, negando ser la cosa ganancial una cosa ajena, sostuviera,
sin embargo, la aplicacién por analogia, a los legados de cosa ganancial, de las
normas reguladoras de los legados de cosa ajena, podria entenderse sustituido
el requisito subjetiyo del conocimiento del testador, en orden al caricter ajeno
de la cosa. por el conocimiento de la naturaleza ganancial de la cosa legada.

Con todo, v aunque creo que alguna de las soluciones y principios formu-
lados para el legado de cosa ajena son aplicables, por analogia, al legado de
gananciales, no me parece procedente una aplicaciéon analogica integral de aque-
Has normas, como mas adelante expondré. Ademis. el hecho de no ser el legado
de cosa ganancial legado de cosa ajena plantea problemas especificos en cuanto
a su extensién. que no se suscitan en tema de legados de cosas totalmente

aienas.
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gado en la segunda de las dos hipotesis contempladas, que el
testador haya reputado ajena la cosa legada. Basta con que
haya sabido que es ganancial. Si conoce este extremo, lo cual,
como dice la revista de «legislacion y Jurisprudencia» debe pre-
sumirse, sabe también que la cosa, en la divisién del haber ga-
nancial, puede adjudicarse a la otra parte y en consecuencia que
puede llegar a ser ajena.

Esta teoria, que es la sostenida entre nosotros por la revista
General de Legislacién v Jurisprudencia (43), al evacuar una con-
sulta que se le formuld, es también la que palpita en el articu-
io 1.423 del Cédigo civil francés. Dispone este articulo en su pé-
rrafo segundo que si el marido lega (44) un bien de la comunidad
conyugal, el legado se cumplird en especie, y el objeto legado
habrd de entregarse por entero al legatario, si dicho objeto, en
la particidn, cae en el lote de los herederos del marido, Yy,
por el contrario, se cumplird por equivalente si la cosa legada se
adjudica a la mujer o a sus herederos, en cuyo caso el legatario
podréa pretender de los herederos del marido el valor total de la
cosa legada, respondiendo de este valor dichos herederos tanto
con la parte que en la comunidad tenia su causante como con los
bienes particulares de éste. Para explicar este precepto, los au-
tores franceses utilizan la teoria del efecto retroactivo de la par-
ticién (teoria, por lo demds, netamente francesa) y estiman, en
consecuencia, que el legado resultard de cosa propia del marido
si se adjudica al lote de éste, o de cosa ajena en el supuesto
contrario.

Asi entendido el precepto, su contenido (en la segunda de las
dos hipétesis posibles), resulta en contradiccién, aparente al me-
nos, con lo dispuesto por el articulo 1.021 del mismo Cdédigo
francés que declara nulos los legados de cosa ajena (45). La doc-
trina francesa, a la vista de esta disposicién del articulo 1.021
del Code, ha tratado de explicar el articulo 1.423 de diversos
modos. Para algunos autores como TROPLONG y MARCADE (46),
lo establecido en el articulo 1.423 al afirmar la validez del le-
gado en el caso de que la cosa objeto del mismo se adjudique a
la mujer, en cuvo caso debe entregarse el valor de lo legado,
obedece a la necesidad de prevenir el fraude que en otro caso po-
dria producirse. Si el legado se declarase nulo de ser adjudicada
a la mujer la cosa legada bastaria a los herederos del marido,

(430 Cfr. consulta citada en nota 1.

(44) El precepto dice: si el marido «dona testamentariamentes.

(45) El fundamento del art. 1.021 del Cédigo civil francés se encuentra, pro-
bablemente. como dice Traseor (tomo \  del tratado de Praxior Rrperr, cit.
pagina 640). en el deseo de evitar las dificultades suscitadas en la practica, en
relacion con la prueba de si el testador s<abia o no ser ajena la cosa legada. La
Jurisprudencia ha templado algo el rigor del precepto. Cfr, sobre la interpretacién
Jurisprudencial del art. 1.021 del Codigo civil francés la citada obra de Traspor,
pagina 641.

(46) Cits. por BaUDRY LACANTINtRIE en ob. cit., pag. 626
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para frustrar la voluntad del testador, ponerse de acuerdo con
la mujer para incluir en su lote el objeto legado. Para otros auto-
res lo que ocurre es que el articulo 1.021 no se aplica a los le-
gados de cosas en las que el testador tiene una parte {47). Una
tercera tesis defendida por laurent (48) y Nast (49), sostiene
que el articulo 1.423 del Cddigo civil se funda en la presunta in-
tencién del testador, que al legar un objeto de la comunidad ha
tenido que contar con la eventualidad de que la cosa legada se
adjudique a la mujer en la particién, siendo logico suponer que,
para tal evento, ha querldo legar el valor de la cosa. Finalmen-
te, una cuarta posicidn, sostenida entre otros por CoLin v Ca-
PITANT (50), funda el articulo 1.423 en los poderes especiales del
marido sobre la comunidad (51).

La importancia practica de esta discusién estriba en la po-
sibilidad de extender el articulo 1.423 a los legados de bienes
comunes ordenados por la mujer. Parece, que a tenor de las tres
primeras teorias, la respuesta debe ser afirmativa (52). En cam-
bio, la cuarta excluye toda posible aplicacién del precepto a los
lcgados ordenados por la mujer. Precisamente dicha teoria se
ka formulado para justificar el criterio de la jurisprudencia fran-
cesa que, muy reiteradamente, ha dicho que el articulo 1.423 del
Code es de interpretacion restrictiva,

Pero dejemos ya de ocuparnos en particular del articulo 1.423
del Coédigo francés y veamos si la construccién, que, segin la
doctrina francesa, le inspira es o no aceptable en nuestro dere-
cho, que no cuenta, desde luego, con un precepto similar,

Indudablemente, la teoria que reputa el legado de cosa ganan-
cial legado de cosa propia o legado de cosa ajena, segin que la
cosa legada se adjudique en la divisién del haber comdn al
lote del testador o al de su cbényuge, es una teoria que, ademds
de obviar los inconvenientes prdcticos que se oponen a la que
en primer lugar expusimos, cautiva a primera vista por su sen-
cillez. Tiene, sin embargo, el inconveniente de apoyarse en un
fundamento técnico deleznable, el efecto retroactivo de la parti-
cién en virtud del cual si la cosa legada se adjudica al lote de
los herederos del testador hay que entender que siempre pertenecié
a éste, o al otro coényuge en el caso opuesto. Porque ;es admisible

(47) En este sentido, Duraston, MOURLON y otros autores citados por B. La
CANTINERIE en obra y lugar citados.

(48). Ob. cit., pag. 4.

(49) Ob. cit., pag. 6o4.

(s0y Ob. at., pag. 214.

(51) Sin embargo, como dice com razon NasT (ob. cit., pag. 604q), de ser
cierto que el art. 1.423 se fundara en las facultades especiales del marido, el le-
gado de una ¢osa comiin hecho por aquéi deberia cumplirse, siempre en espe-
cie, sin que la cosa legada pudiera incluirse en el lote de la mujer.

(52) Esto, no obstanie, LAURENT (obra v lugar citados), estima que por ser
el art. 1.423 una excepciéon a lo dispuesto en el art. 1.021. debe ser interpre-
tado restrictivamente.
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esta construccién, de puro sabor francés, segin la cual la parti-
cién es un acto declarativo con efectos retroactivos? Después de
todo lo que se ha escrito sobre el particular no creo necesario
ocuparme detenidamente del tema. Basta recordar que la teoria
declarativa es rechazable porque se apoya en definitiva en una
ficcién y trata de borrar la situacién previa de indivisidn que in-
dudablemente ha existido (33). Como dice MARTIN LOPEZ (54)
lo particién no puede considerarse acto meramente declarativo
porque los actos declarativos no modifican situaciones juridicas
preestablecidas, y en cambio la particién altera, indudablemen-
te, el estado anterior de comunidad. Por otra parte los incon-
venientes practicos para evitar los cuales se ha ideado la teorfa
declarativa y que se atribuyen al sistema traslativo lo son mads
bien de la concepcién atomista y rabiosamente romana de la co-
munidad hereditaria. Articulando ésta en forma distinta desapa-
recen aquellos inconvenientes en cuanto mo quepa la disposicién
individual y aislada sobre participaciones o cuotas de derechos
concretos (55).

Lo que ocurre en realidad, al morir el testador, es que, con
su herencia, pasa a los herederos el derecho que le corresponde
sobre el patrimonio comfn (56), cuyo derecho es sustituido por
los bienes concretos que se adjudiquen a su lote en la divisién de
aquél. Es pues a todas luces exagerado e inexacto entender que,
en virtud de la particién, €l testador ha tenido siempre, o no ha
tenido nunca, la propiedad exclusiva del objeto ganancial legado.

También, la teoria que estamos comentando, desde el punto
de vista prictico puede conducir a consecuencias absurdas a pesar
de que, en este terreno, parezca, a simple vista, sencilla y viable.
En efecto, con arreglo a dicha teoria para determinar cudl es la
naturaleza del legado de una cosa de la comunidad conyugal ha
de esperarse al resultado de la particién. Si en ésta la cosa legada

~ (53) Entre los mismos autores franceses, muchos reconocen el caricter fic-
ticio de la teoria declarativa. Cfr. MAURY y VIALLETON, tomo IV del tratado de
PranroL RaperT cit., pags. 694 y siguientes.

(54) Caracter y efectos de la particion de herenciz, en «Revista de Dere-
cho Privado», 1936, pag. 88.

(55) A mi modo de ver, la particién puede imaginarse como un acto es-
pecificativo cuyo mecanismo consiste en que cada uno de los participes renuncia
al derecho que le corresponde sobre los bienes adjudicados a los demas, con lo
cual el derecho que el adjudicatario ya tiene sobre los bienes adjudicados y que
ha recibide del causante, se convierte en un derecho normal y unitario al cesar
sobre el objeto la limitacién que supome el derecho de los demis propietarios.
Esta elasticidad (la doctrina habla, impropiamente quiza, de acrecimiento) de la
copropiedad es como dice Sauls (cfr. La éomunione, pig. 6 y siguientes), una
de sus caracteristicas mas acusadas. Asi se explica que en todo caso, y con
Tespecto a la totalidad de los objetos adjudicados, cada heredero haya de repu-
tarse sucesor directo del causante sin perjuicio de las relaciones juridicas exis-
tentes entre los coherederos. ’

(56) Mas exactamente, los derechos que como participe en el patrimonio
ganancial le corresponden sobre los bienes que integran éste.
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sc adjudica al lote del testador, el legado lo serd de cosa propia,
y si se adjudica al otro cdnyuge, de cosa ajena. Por consiguiente:
st la cosa legada se adjudica a ambos conyuges previa su division,
hipotesis perfectamente posible, tendremos un legado vulgar y co-
rriente de cosa en parte propia y en parte ajena, Careciendo en
nvestro derecho de un precepto paralelo al articulo 1.423 del Cod-
digo civil francés habrd que aplicar inexcusablemente en tal hipd-
tesis el articulo 864 del Cddigo civil que regula estos legados. A
tenor de este articulo, que limita el alcance de dichos legados a la
parte propia del testador, salvo que éste expresamente haya de-
clarado que lega la cosa por entero, el legado habrd que limitarlo a
la parte de la cosa adjudicada al lote del testador. Y asi tendre-
mos la consecuencia absurda de que el legado irrogard un be-
neficio menor en esta hipétesis al legatario que el que le propor-
cionaria la adjudicacién completa de la cosa legada al otro
cényuge, ya que, en este caso, al ser el legado un legado de cosa
totalmente ajena habria que entregar al legatario todo el valor
de la misma. Paraddjicamente, pues, con esta teoria, saldrd mis
beneficiado el legatario si a la herencia del testador nada se le adju-
dica en la cosa legada que si se le adjudica parte. Queda depen-
diendo, asi, de un factor aleatorio, cual es el resultado de la par-
ticién, no va la forma de cumplir el legado, sino la extensién del
mismo.

¢ Condicionamiento de la eficacia del legado a que la cosa
objeto de aquél se adjudique a los herederos del testador :

Segun esta tercera posicion si la cosa legada se adjudica a los
herederos del testador, el legado es vdlido y, naturalmente, debe
cumplirse: «in natura». Por el contrario, si lo cosa legada, en
la liquidaciéon del patrimonio comiin, se adjudica al otro con-
yuge o a terceros (acreedores o adjudicatarios para pago de deu-
das, por ejemplo), el legado es ineficaz. Y si sblo una parte de
la cosa legada se adjudica a los herederos del testador a ella
se contrae definitivamente el legado

Podemos adscribir a esta tesis a SCUTO en la doctrina italia-
na y a MARiO Diaz CRUZ por lo que se refiere al derecho espafiol.

ScuUTOo {57) estudia de una manera general el legado de cosa
perteneciente a una «universitas iuris» sobre la cual corresponda
tn parte al testador, supuesto amplio dentro del que cabe, claro
es, el particular que a nosotros nos ocupa. En la hipétesis ex-
puesta, dice SCUTO, el legatario no subentra en la cuota abstrac-
ta que al testador corresponde, sino que sdlo tiene derecho a un
ceterminado objeto en cuanto éste venga atribuido en la divi-
sion al testador (o a sus herederos), a menos que resulte clara

(57" Il legato di cose mom existenti nel patrimonio del tesiatore com por-
ticulore rigwawdo al legato di coss alirui, en «Rivista di Diritto Civiles, tomo
octavo. 1016, pagmas 38 y siguientes.
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la voluntad de aquél (lo que segin SCUTO no puede presumirse),
de legar a cambio del objeto su valor en el caso de que el ob-
jeto no venga atribuido a su cuota. La suerte del legado queda,
pues, subordinada al resultado de la divisién del patrimonio e
que forma parte la cosa legada.

ScUTo invoca en apoyo de su tesis diversas razones. En pri-
mer lugar, dice, debe aplicarse a estos legados el principio fun-
damental de que los actos de enajenacion cumplidos por uno de
los participes y relativos a una cosa que forma parte de un pa-
trimonio en comunidad son vdlidos o nulos, segiin el resultado
de la divisién. En segundo término estima que lo mdis conforme
con la ‘voluntad del testador es entender que éste ha querido le-
gar el objeto para el caso, solamente, de que el mismo se le
adjudique en la divisién de la «universitas» de que aquél for-
maba parte. El efecto retroactivo de la particién determinard la
plena eficacia del legado si la cosa se adjudica al lote de los he-
rederos del testador. En la hipdtesis contraria, el legado no puede
valer como legado de cosa ajena porque el testador, a juicio de
ScuTO, sélo ha entendido legar el objeto como cosa propia. Se
trata en sustancia de un legado de cosa eventualmente propia y
e el que la eventualidad estd constituida por el hecho de que
la cosa, en la divisién, venga atribuida al propio lote.

A mi modo de ver estos argumentos de SCUTO no son con-
vincentes. Aunque sea cierto que el legado de un bien ganancial,
como acto dispositivo de morits causa, no pueda tener eficacia mds
que si la cosa legada se adjudica al lote de los herederos del
testador, ésto no presupone que la validez total del legado,
especialmente en su dimension de carga ltestamentaria, haya de
quedar subordinada a esta circunstancia. Precisamente, el legado
de esta cosa ajena es un ejemplo palmario de cdmo un acto
«mortis causa», ineficaz «per sen como acto dispositivo, tiene,
sin embargo, valor juridico en el sentido de obligacién impues-
ta al heredero. Por otra parte, entender que la voluntad del tes-
tador ha sido la de querer ordenar un legado eventual subordi-
nado a la aleatoria circunstancia de que la cosa se adjudique a
sus herederos en la divisién del caudal comun no me parece una
interpretacién acertada de la voluntad testamentaria. No es éste,
desde luego, el criterio interpretativo que de la Ley se desprende.
En el legado de cosa ajena el Cédigo civil estima, si la adquisicién
de la cosa legada no resulta posible, que la voluntad del testador
ha sido la de que, en tal caso, se abone al legatario el valor
de la cosa. La misma razdén hay para sostener que la voluntad
del testador fué ordepar subsidiariamente el pago del valor de
la cosa ajena legada en el caso de que los herederos no puedan
censeguir su adquisicidn, que en el supuesto de que no les sea
posible obtener su adjudicacién en la divisidn del patrimonio
comtn. También el legado de cosa ajena podria quedar subordi-
nado a la circunstancia de que la adquisicién de aquélla resul-
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tase posible, para establecer, por consiguiente, su ineficacia en
el caso de que el duefio de la cosa legada sc negara a vender
ésta a los herederos. Y, sin embargo, la Ley no lo entiende asi.
De hecho, adem4s, si la tesis que estamos considerando prospe-
rara es evidente que casi siempre la eficacia del legado queda-
ria abandonada a la voluntad de los herederos que, de acuerdo
con el otro cédnyuge, podrian burlar con facilidad la liberalidad
ordenada por el testador. Ya hemos visto que una de las expli-
caciones que la doctrina francesa encuentra al articulo 1.423 del
Cédigo civil consiste, precisamente, en entender que este articulo
ordena el pago del valor de la cosa legada si ésta se adjudica al
Iote de la mujer para evitar el fraude que en otro caso se brinda-
ria a los herederos del marido como solucién sencilla y excesiva-
mente tentadora.

Expongamos ahora el punto de vista de DiAz CRUZ [coinci-
dente en el fondo con el de ScuTo.

Estudiando concretamente DiAz Cruz (58) el legado de cosa
ganancial y después de apartarse de la tesis que reputa a éste
legado de cosa ajena, cree que para dar solucién a los proble-
mas planteados por aquella figura juridica hay que partir del
articulo 864 del Cédigo civil. Segin este precepto, al que ya he-
mos aludido reiteradamente y al que todavia habremos de de-
dicar después mds atencién, si el testador tuviese sélo una parie
o derecho en la cosa legada el legado se limitard a esa parte o de-
recho a no ser que el testador declare expresamente que lega la
cosa por enmtero. Ahora bien, dice DiAz CRUZ, no puede dudarse
de que antes de la divisién del patrimonio ganancial el testador tie-
ne un derecho sobre la cosa ganancial legada como sobre todos
los demds que integran aquel patrimonio. Este derecho no es un
derecho de copropiedad ordinario de que el testador pueda dis-
poner, sino que es un derecho eventual sujeto a extinguirse si al
liquidarse la sociedad no hay ganancias (59), o a consolidarse
plenamente si se adjudica el objeto legado al cényuge que lo legd, o
a proyectarse sobre la mitad del mismo si sélo se lo adjudicase
una parte de él. En suma, pues, y en su opinidn, el legado sera
totalmente valido si la cosa legada se adjudica a los herederos del
testador, parcialmente eficaz si sélo una parte- de aquella cosa
resulta adjudicada a los mismos, e ineficaz en los demds casos.

La critica que antes hemos hecho de la posicién de SCUTO
parece igualmente referible a la construccién de Disz Cruz.
Dice este autor que el derecho del cényuge testador o de sus
heredeross sobre la cosa ganancial legada es un derecho even-
teal. La afirmacién es discutible. Es cierto que la divisién mo-

(58) Ob, cit., pag. 211.
. (59) Lo cual no siempre sera exacto. Diaz Cruz no tiene en cuenta la dis-
tincion entre bienes comunes v ganancias.
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dificard este derecho o podra extinguirlo por completo, pero hay
que tener en cuenta que ésto, por regla general, no se puede ha-
.cer sin la intervencién y consentimiento de los herederos del tes-
tador, que, aunque no sean los &rbitros de la division, no pueden,
indudablemente, ser excluidos de la misma. Ademds, la extin-
ciéon del derecho del testador o de sus herederos sobre la cosa
comtn, como consecuencia de la particién, podrd influir, e
influir4, desde luego, en la forma en que haya de cumplir-
se el legado, pero esto no prejuzga la cuestion, completamente
distinta, de saber si la voluntad del testador fué para la
hipétesis de imposibilidad de cumplir el legado «in natura», la
de imponer a los herederos la obligacién de satisfacer al legata-
rio el valor de la cosa legada o de parte de ella, voluntad per-
fectamente presumible para el caso de que los herederos, aunque
no adquieran la cosa legada, reciban, a expensas del patrimonio
comin, y merced a los derechos que sobre él competian al tes-
tador, otros bienes de valor eguivalente.

En resumen, no creo que, a falta de determinacién expre-
ca del testador, pueda presumirse que su voluntad fué la de or-
denar un legado eventual. Lo normal es que el testador, al me-
nos el testador no versado en materias juridicas, se considere
duefio sin limitaciones de la mitad de la cosa ganancial legada.
Y es también perfectamente posible que el testador suponga que
ninguna dificultad se opone a la plena eficacia del legado siempre
que a su cényuge se le adjudiquen otros bienes suficientes en pago
de su haber.

d) Tratamiento del legado de gananciales como legado de
cosa en parie propia del lestador y en parte ajena.

Esta teoria, defendida adn por algin autor moderno, PIO-
LA (60), por ejemplo, es la que con mas o menos claridad apun-
tan los autores antiguos que se ocupan del legado de una cosa
perteneciente a la comunidad conyugal (61).

Naturalmente, esta posicién doctrinal tiene su fundamento en
la idea de que cada uno de los bienes que componen el patri-
monio ganancial pertenece proindiviso y por mitad a cada uno
de los cényuges.

Considerado el legado de gananciales como un simple lega-
do de cosas comiin, el primer problema que hay que resolver,
y el principal al mismo tiempo para esta tesis, es el de determi-
nar la extensién del legado. Porque el legado de una cosa sobre
la cual el testador sélo tiene una participacién proindiviso pue-
de, desde el punto de vista de su extensién, concretarse a esa

_{60) Commumione dei bemi fra comiugi, en «Digesto Italianos, vol. VII,
parte tércera, pag. 8

_{61) Especialmente entre los antiguos comentaristas de! Derecho francés,
asi Bourjon, Lesrvx, PoTHIER. etc.
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participacion, o puede, por ¢l contrario, comprender toda la cosa,
€L cuyo caso, y como sefiala undnimemente la doctrina, el lega-
do funciona como legado de cosa propia por lo que se refiere a
la parte del testador, y como legado de cosa ajena por lo que
mira a la que no le pertenece. Pero, ;cuindo debe entenderse
que el legado tiene que quedar limitado a la parte propia del
testador y cuindo hay que estimar que ha de alcanzar también
a la parte ajena? Desde luego, siendo en esta materia factor de-
asivo la voluntad del testador es incuestionable que la duda no
podrd surgir si aquél limita expresamente el legado a su parti-
cipacién en la cosa (como si, por ejemplo, dice, «lego la mitad
que me corresponde en el fundo X)), o si, diversamente, expresan-
do en su testamento que sabe no pertenecerle en la cosa que lega
mds que una parte, declara, no obstante, que la lega totalmen-
te {asi si establece «lego en su totalidad el fundo X del que
nc tengo mds que la mitadn). Pero entre estos dos supuestos
extremos cabe otro intermedio. El legado que la antigua doc-
trina llamaba legado «simpliciter» de cosa comun. Es decir, aquel
legado en el cual el testador no limita expresamente su alcance
a la parte que le corresponde en la cosa comun, pero tampoco
lo extiende terminantemente a la parte ajena. Es el caso, por
ejemplo, en que el testador, duefio solamente de la mitad in-
divisa del fundo X, diga simplemente en su testamento «lego
a B el fundo X». En este supuesto, ;se entiende legada toda
la cosa o solamente la parte del testador en la misma?

El problema estriba, entonces, en interpretar conjeturalmente
la voluntad del testador, lo cual no es sencillo. Ya en el derecho
rcmano se entendié que para estimar legada la parte ajena no
era suficiente que el testador supiese que la cosa que legaba no ic
pertenecia por entero, con lo cual se marcé una diferencia inte-
resante entre el legado de cosa totalmente ajena (cuya validez de-
pendié solo, desde este punto de vista, de que el testador supiese
que la cosa legada no le pertenecia) y el legado de cosa parcial-
ruente propia, en el cual no bastd para entender también legada la
parte ajena que el testador tuviese conocimiento de que la cosa
legada no era suya por completo {(62). Aparte de esto, el derecho
rcmano no establecid un sistema general de conjeturas para este
supuesto. El problema era, en cada caso, una cuestién de hecho,
consistente, como dice Biondi (63), en deducir de los términos
del testamento la voluntad del testador. Una regla de iaterpreta-
cidn apurece, sin embargo, formulada. Si el testador al legar

(62) Esta diferencia es hasta cierto punto logica. Si se trata de cosa total-
mente ajena, v el testador lo sabe es evidente que su voluntad sdlp pudo ser
la de imponer a los herederos la carga de su adquisicién, mientras que si el
legado lo es de cosa parcialmente propia, aun sabiéndolo el testador, la dispo-
sicion puede ser eficaz a través de dos posibilidades : limitandola a la parte per-
teneciente al testador  extendiéndola también a la parte ajena. Es ya mis de-
licado saber cuil de estas dos posibilidades fué la querida por el testador.

163 b cit.. pag. 427,
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«simpliciter» la cosa en la que sdlo tenia una parte habia emplei-
do el posesivo «mio» (mi casa, mi fundo) el legado se entendia,
desde luego, limitado a la porcién correspondiente al testador.

Esta regla interpretativa concreta fué recogida después por la
aoctrina del derecho intermedio, pero en él se plante6 ya con
todo detenimiento la controversia sobre la extensién del lega-
de «simpliciter» de cosa comtn, especialmente cuando aquella
regla interpretativa concreta del derecho romano no pudiera ser
aplicada. l.as opiniones se dividieron y asf, mientras ACCURSSIO
y DONELLO entendieron que debfa estimarse legada la cosa por
entero siempre que el testador hubiera conocido que aquélla no
era enteramente suya, v esto por aplicacién llana y sencilla de
la doctrina referente a los legados de cosas totalmente ajenas,
otros, como BARTOLO, BALDO, DUARENO, VINNIO y VOET, se-
guidos, entre otros, por ANTONIO GOMEZ {04), sostuvieron lo con-
trario; es decir, que el legado «simpliciter» de cosa comin ha
‘de limitarse a la parte propia del testador. «El legado de una cosa
-—dice VINNIO {65)—en la que el testador no tiene més que una
parte, se presume no ser mas que de esta parte, aunque no haya
términos en la disposicién que la restrinjan expresamente a ella.»
Sc aplica al caso la méxima de la Instituta «Nemo praesumitur
haeredem suum redemptione rei alienae gravare vellen (60).

Esta doctrina, que fué después recogida por algunas legisla-
ciones modernas como la italiana {art. 839 del Cédigo de 1865} y
la mejicana, es también la que inspira el articulo 864 del C. <,
cuyo texto hemos expuesto ya anteriormente (67°.

(64) Fawiae resolutioncs iwris civilis, comunis ct regii., Madrid, 1780, tomo
tercero, pagina 342, cap. 12, De legatis, nim. 15. «Item quaero, si testator lega
vit simpliciter fundum, vel rem, in qua habet tus, vel partem, an illam tantum
videatur legare, vel totum fundum, vel rem. et sic debeatur aestimatio partis
alienae? Et resolutive dico, quod tantum videtur legare jus, vel partem, quam
habet in re, et pars aliena non debetur in re, nec in aestimatione... Cujus ratio
in nostra conclusione principali vera et fundamentalis est: quia quando legatur
Tes penitus aliena, non potest animus defuncti magis aplicari ad unam partem
quam ad aliam. sed quando habet ius vel partem in ea, ad illud tantum adap
tatur et applicatur mens et voluntas ejuss.

(635) Cit. por PoTtHiegr, ob. cit., pag. 262.

(66) No se puede presumir, estima VINNio, gque el testador ha querido gra
var al heredero con la carga de adquirir una cosa (en nuestro caso la parte aje
na de la cosa comin) no perteneciente a la herencia. Por esto la aplicacion de
la maxima de la Instituta al legado de cosa comun presupone la limitacién del
legado 2 la parte propia del testador, aunque éste sepa que la cosa no le perte.
nece por completo v mientras en el testamento no disponga expresamente lo
contrario. En cambio. en el legado de cosa totalmente ajena no cabe aplicar cl
aforismo citado si el testador sabia ser ajeno lo que legaba, ya que en tal caso
su voluntad solo pudo ser la de imponer al heredero la carga de su adquisicion.

67) El precepto. tal como esta redactado, no es tan claro como el art, 681
del provecto de Codigo de 1851 y el 849 del de 1882, que establecian la limitacion
del Jegado a2 la parte propia del testador, salvo que éste declarase «saber ser
la cosa de otro parcialmente y que, no obstante esto. la legaba por enteros. Pero
en realidad, el art. 864 actual no ha querido decir cosa distinta a4 lo esta
blecido -n el art. 681 del proyecto de 1831 ¥ 840 del de 18R2. El requisito de que
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Ahora bien, esta tesis que limita el alcance del legado «sim-
pliciter» de cosa comiin a la parte propia del testador fué elabu-
rada pensando en el supuesto de comunidad simple y no precisa-
mente en el caso de que la cosa comun se integre dentro de una
comunidad mds amplia y compleja como es la comunidad conyu-
gal. Por eso observamos que hay autores que aun aceptando el
postulado de que el legado «simpliciter de cosa comtln se limita
a la parte propia del testador entienden que esta doctrina no es
aplicable al caso de legado de cosa propia perteneciente a la co-
munidad conyugal. Pothier nada menos es defensor de este crite-
rio. «l.a razon que sirve de fundamento a la opinién de Vinnio
-—dice POTHIER (68— es «nemo praesumitur heredem suum redemp-
tione rei alienae gravare vellen, pero esta razén milita principal-
mente respecto de los legados de cosa perteneciente en comun al
testador y a un tercero con el cual no tenga nada mds comin que
esta cosa. En este caso, st la cosa ha sido legada en su totalidad,
el heredero no podrd cumplir el legado mas que comprando la
parte que ese tercero tiene en la cosa. Mas esta razén no milita
igualmente en el caso de un legado que un marido haga de un efec-
to de la comunidad, pues en ese caso se puede hacer caer la cosa
legada en el lote de los herederos del marido en la particién que
hay que hacer de la comunidad entre los herederos y la viuda,
por cuyo medio el legado podrd ser adquirido sin que el heredero
sea gravado «redemptione rei alienae». También BOURJON (69) da
a entender que el legado de una cosa de la comunidad conyugal
ordenado por el marido comprende toda la cosa.

Al margen ya de este problema de la extensién del legado de
cosa comin, muy Interesante para nosotros en todo caso, ;cudles
serdn los efectos de un legado de cosa ganancial si lo asimilamos
a un legado corriente de cosa en parte propia y en parte ajena?
Admitida esta equiparacién, los efectos serian éstos: el legatario
adquiriria, desde luego, directamente, la mitad proindiviso que
se supone propia del testador, y en el supuesto de que el legado
se extendiera a toda la cosa los herederos estarian obligados a
dar al legatario, ademds, el valor de la otra mitad, salvo que ¢l
viudo consintiera ser compensado de esta mitad con otros bienes,
en cuyo caso el objeto legado pasaria por entero al legatario. La
mujer—afirma Bourjox (70)—puede revocar el legado ordenado

el testador declare expresamente que lega la cosa por entero excluye, natu-
ralmente, que pueda entenderse legada la cosa en su totalidad por el hecho de
que el tedtador se refiera simpliciter a ella sin limitar expresamente el legado a
la parte que le corresponde en la misma. Ademads, si en el supuesio de legado
simpliciter de cosa comin debiera entenderse legada toda la cosa sin mis re-
quisito que el conocimiento del testador de no ser duefio de la totalidad de la
mismo, el art, 864 sobraria, toda vez que a esta solucién podeia llegarse sin mis
que invocar las reglas generales relativas al legado de cosa ajena.

(68) Ob. cit., pag. 263.

(69) Ob. cit., pag. 493.

(70) Obra y lugar citados,
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por el marido en lo que se refiere a la mitad a ella perteneciente,
pero entonces el legatario tiene derecho a ser indemnizado por
los herederos del marido, ya que se puede legar la cosa de otro,
poder que funda esta indemnizacién. Sila mujer—sigue BOURJON—
no hace revocar el legado tiene derecho a separar de la masa co-
redn, y antes de la particidn de aquélla, el valor de ese legado.
En resumen, con esta teoria queda siempre en pie la plena y di-
recta eficacia del legado en lo que se refiere a la mitad de la cosa
legada que se supone propia del testador.

: Es esto admisible? En mi opinién, no, al menos por lo que
respecta a nuestro derecho positivo. La facultad de disposicion
«mortis causa» que el articulo 1.414 del C. c. reconoce al marido
(v que corresponde igualmente a la mujer) se limita a su «mitad
de gananciales», expresién que, a mi ver, se refiere Unicamente a
la participacién genérica que en el patrimonio comin corresponde
al testador. Por otra parte, la doctrina de la Direccién General de
los Registros ha establecido muy reiteradamente, al ocuparse e
la situacién juridica de la comunidad conyugal en liquidacién, que
ia participacién abstracta que a cada parte corresponde en el pa-
trimonio comin, de cuya participacion cabe dispongan unilate-
ralmente el viudo o los herederos del muerto {71), no se correspon-
de con una serie de participaciones concretas referidas a cada uno
de los bienes existentes en la sociedad de las cuales pueda dis-
ponerse con igual independencia (72). Para disponer de biencs
concretos o de partes indivisas en los mismos hace falta el consen-
timiento de todos los interesados (73).

Esta doctrina jurisprudencial es, a mi juicio, plenamente con-
forme con la naturaleza de la sociedad de gananciales, cuyas es-
pecialidades, en patte al menos, se explican teniendo en cuenta
que dicha entidad juridica es fundamentalmente un caso de. pa-
trimonto en comunidad, como ha puesto de relieve Lacruz Ber-
dejo (74). Cuando la situacién de comunidad se refiere, no a un
objeto o a varios, pero sin relacién entre si, sino a un conjunto de
elementos patrimoniales sujetos a un tratamiento juridico unita-
rno y constitutivos de una masa patrimonial mds o menos auté-
noma se produce un fendmeno especial. Porque, aun cuando no
quepa imaginar al patrimonio en si como objeto unitario al que
directamente se refieran los derechos de los cotitulares, tampoco

(71) Cfr. Resoluciones de 13 de noviembre de 1926 v 2 de diciembre de 1929.

(72) Cir. Resoluciones de 26 de julio de 1907,
. {73) Cfr. Resoluciones de 1.4 de abril de 1903, de 26 de julio de 1907, de 22 de
Julio de 1910, de 15 de febrero de 1913, de 27 de junio de 1916, de 2 de diciem-
bre de 1929, de 16 de enero de 1941, etc., que niegan que el cényuge viudo pueda
€najenar bienes gananciales mientras la sociedad no se liquide. Las Resolucio-
nes de 9 de enero de 1915 y 12 de diciembre de 1933, enire otras, permiten al
conyuge supérstite v a los herederos del premuerto, actuando conjuntamente y
de comiin acuerdo, enajenar bienes concretos de la sociedad en disolucién antes
de haber liquidado la misma.

(74) Ob. cit., pag. 44.
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es posible prescindir de la evidente interdependencia que existc
entre los elementos que integran el patrimonio, generalmente afec-
tos a un pasivo peculiar, no siendo posible reducir la situacion
a la simple suma de comunidades independientes. Esta reciproca
relacién o interdependencia es la que determina las especialidades
caracteristicas de estas comunidades, especialidades que estan im-
plicita o explicitamente recogidas por la ley, que al regular sepa-
radamente estos tipos de comunidad {ganancial, hereditaria, et
cétera) va demuestra con ello que no ve en las mismas una simple
yuxtaposicién de comunidades independientes.

La construccién expuesta de la comunidad en un patrunomo
como fendémeno juridico especial explica, sin necesidad de acudir
al concepto germano de la mano-comiun tan dificil de encajar eun
moldes claros y unitarios, que aun cuando se permita a cada in-
teresado disponer de sus derechos en la comunidad, dicha dis-
pesicién, cualquiera que sea su alcance, haya de referirse a su
posicién juridica global como comunero v no a su cotitularida:d
sobre este o aquel derecho determinado. Expiica, igualmente, que
1o exista una accidén de divisidon para cada uno de los elementos
que componen el patrimonio, sine que tal accién se refiera al pa-
trimonio en su conjunto. Y justifica, por ultimo, que cada parti-
cipe tenga derecho a exigir la previa liquidacién del pasivo espe-
aal afectante al patrimonio comin antes de que se proceda a repar-
tir éste. A tenor de estas especialidades es, pues, licito entender
que la participacién o cuota de cada cotitular, como sintesis o ex-
presion de su posicidn juridica como tal y al mismo tiempo como
mdédulo de reparto, se refiera al conjunto patrimonial y no, sepa-
radamente, a cada uno de los elementos gue lo integran. La ley
abona esta concepcidn, pues ante los supuestos que contempla
de comunidad en un patrimonio refiere siempre la idea de cuota o
participacién de cada interesado, no a cada una de las cosas sin-
gulares que componen el patrimonio, sino a éste en su totalidad
(cfr. arts. 1.067, 1.085, 1.414, etc.).

Supuesta estas peculiaridades de la comunidad conyugal, por
tratarse de un caso de comunidad en un patrimonio, no cabe ad-
mitir que el legado de una cosa ganancial ordenado por uno de
los cényuges atribuya directamente al legatario la copropiedad
de la cosa legada en cuanto a los derechos que sobre ella corres-
pondan al testador, derechos que no estin cuantitativamente bien
determinados, y de los que aquél, en su posicién de participe en la
comunidad, no puede disponer aislada, individual y unilateral-
mente. La solucién contraria, por otra parte, resultaria notable-
mente perturbadora al inserferir en las operaciones de liquida-
cién y divisidn del patrimonio comidn una comunidad particular
v hmitada al objeto legado.

e} Conclusiones.—De lo dicho hasta aqui se desprende, pues,
que a nuestro entender, el legado de una cosa ganancial ordenado
por uno de los conyuges es un legado de cosa. perteneciente a ia
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comunidad conyugal de bienes, por lo cual, y como ha dicho la
Sentencia de 10 de enero de 1934, el que la cosa haya o no e
entregarse al legatario dependerd del resultado de la liquidacién
de aquélla.

Se trata de un legado de cosa sobre la cual el testador tiene
un derecho (razdn por la que no cabe identificarlo con un legado
de cosa ajena), pero de cuyo derecho, mientras tanto la cosa no
le haya sido adjudicada, no puede dlsponer y por ello, en prin-
cipio, el legado sblo vale como carga impuesta a los herederos
obligados a procurar la adjudicacién de aquélla a su propio lote
para poder cumplir asi la voluntad del causante.

Pero, aun admitiendo esto como punto de partida, quedan en
pie diversas interrogantes: ;Comprende el legado toda la cosa o
sélo la mitad de la misma? ;Deben los herederos satisfacer al le-
gatario el valor de la cosa legada .o de parte de ella en caso de que
n~ se les adjudique en la liquidacién de la sociedad y divisién
del haber comin? ; Depende la eficacia del legado de que el tes-
tador conozca que la cosa tiene caricter ganancial?

Se trata, claro es, de cuestiones {diversamente resueltas, como
hemos visto por las distintas teorias que han quedado expuestas)
que dependen en definitiva de la voluntad del testador que habrd
que interpretar en cada caso. De aqui la indiscutible conveniencia
de que el Notario, si tiene posibilidad de ello, exponga al testa-
dor las diversas soluciones posibles para que, a la vista de lo deci-
dido por aquél, formule la cldusula testamentaria de manera que
la misma no dé lugar a dudas.

Pero si el testamento no aclara suficientemente las cuestiones
que han quedado apuntadas ;cdémo resolver las mismas?

Respecto del primer punto (extensién del legado) debe tenerse
en cuenta, en primer térinino, que una cosa es que la disposicién
testamentaria no pueda tener efectos dispositivos directos mni si-
quiera.con respecto a la parte que se suponga propia del testador,
y otra distinta la de si el legado, aun concebido como simple carga
testamentaria, deba comprender o no toda la cosa o su valor. kn
el supuesto, pues, de que el testador se haya limitado a legar
«simpliciter» una cosa ganancial surge la duda de si serd o no
aplicable al supuesto el articulo 864 del C. c., cuyo contenido v
antecedentes ya expuse. Para eliminar toda vacilacién sobre la
extension del legado no basta con que el testador exprese en su
testamento que sabe que la cosa que lega es ganancial, ya que nren-
tras no. afiada expresa y terminantemente que lega la cosa por en-
tero, el legado no parece pueda comprenderla en su totalidad,
de estimar aplicable al caso el articulo 864 del C. c., y dado el ter-
minante rigor del precepto.

Pero ;es realmente aplicable al legado de cosa ganancial el
articulo 864 del C. c.? A mi modo de ver, a su aplicacién literal
y absoluta se oponen las razones siguientes :
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1> El articulo 864 del C. c., segin he puesto antes de relieve
al exponer la génesis histdrica de la doctrina que contiene, res-
ponde a un criterio interpretativo de la voluntad del testador pen-
sado y elaborado con referencia primordial al supuesto de que
la cosa legada, perteneciente proindiviso al testador y a un tercero,
sea por si el soporte de una comunidad ordinaria y auténoma.
Entonces, para que el legado pueda ser cumplido, si ha de com-
prender toda la cosa, se precisa inexcusablemente la adquisicion
por compra de la parte perteneciente al extrafio. La ley presume
que esto no lo ha querido el testador. Pero si la cosa pertenece a
un patrimonio en comunidad, como en nuestro caso ocurre, el pro-
blema puede resolverse, segin hacia ya notar Pothier, dentro del
dmbito de la particién. Si se tiene en cuenta que el testador sabe,
normalmente, que a su muerte habrd que dividir los gananciales
practicindose entonces la liquidacién y particién global de un
conjunto de bienes, es perfectamente razonable presumir que su
veluntad haya sido ordenar el legado sobre la base de que la cosa
legada se le adjudique en la divisién del conjunto patrimonial
ccmin. Nétese que estamos admitiendo, por hipétesis, que se
trata de un legado «simpliciter» de cosa comin, en el que por
definicidn, el legado no estd limitado a una parte de la cosa, por
lc cual la presuncién de que el testador haya querido legar toda
la cosa con cargo a sus derechos en la comunidad es completa-
mente admisible y légica. El que el articulo 864 del C. c. no ten-
ga en cuenta esta posibilidad es perfectamente explicable si se
advierte que dicho precepto, como lo prueba entre otras cosas su
simple colocacién en el Cédigo, estd redactado pensando genéri-
camente en la hipdtesis de legado corriente y normal de cosa en
parte propia y en parte ajena, pero no en la hipétesis especitica
de legado de una cosa ganancial.

2. El articulo 864, como acabo de decir, se refiere, sin duda,
al supuesto de legado ordinario de cosa en parte propia y en par-
te ajena. El precepto presupone que con respecto a la parte del
testador se estd en presencia de un legado ordinario de cosa pro-
pia y con relacién a la parte del extrafio ante un supuesto corrien-
te de legado de cosa ajena, conteniendo tinicamente la especiali-
dad, en relacién a éste, de que para que sea vilido no se con-
forma con el conocimiento del testador, sino que exige declara-
cién terminante en el testamento. Este planteamiento, que, a mi
ver, tanto por los antecedentes del articulo 864 como por su co-
locacién en el Cédigo, es el que dicho precepto tiene indudable-
mente en cuenta, lleva implicito dos circunstancias, que son, ade-
mds, presupuesto de la ndrmal aplicacién del articulo: que el tes-
tador tenga sobre la cosa una parte bien determinada, y que
pueda disponer de la misma. Ninguna de estas dos circunstan-
cias se dan en el legado de cosa ganancial. La ley sdlo considera
divisibles por mitad lo que son ganancias y beneficios (dr. ar-
ticulos 1.392 v 1.426 del C. c.). Vuelvo a insistir ahora en la dis-
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tincion, que ya antes planteé, entre bienes comunes y ganancias.
l.os bienes comunes sélo serdn divisibles por mitad si son ganan-
cias. Pero pueden no serlo. Si el marido-testador, pongo por
e;emplo, invirtié parte de su patrimonio privativo en cubrir aten-
ciones de la sociedad, de la masa de bienes comunes {que lo sean
por aplicacién de los ‘articulos 1. 401 y sigs. del C. c.), habrd que
reintegrarle lo por él gastado en esos conceptos antes de dividir
por mitad aquéllos. Y si este reintegro absorbe la totalidad de los
bienes comunes, hipétesis perfectamente posible, ;podrd decirse
con fundamento que el marido, en ese caso, sélo tiene derecho a
la mitad de dichos bienes comunes?

Para aplicar en realidad el articulo 864 a nuestra hipdtesis
habria que esperar a lps resultados de la liquidacién definitiva
de la sociedad conyugal, dando efecto retroactivo a estos resulta-
dos, y entonces podria ocurrir que dicho precepto no fuera ya aph-
cable. No lo seria, en efecto, si al lote del testador se adjudicod
toda la cosa, o si ésta fué adjudicada por completo al otro cén-
yuge, ya que en ambos casos no podria decirse, con verdad, que
a: testador correspondia una parte en la cosa legada. Esta solu-
ci6n, ademds, nos conduciria a la segunda de las teorias antes
expuestas, cuya teoria, seglin vimos en su momento, No es acep-
table.

Creo en consecuencia que al no ser el articulo 864 literalmente
aplicable en nuestro caso, el legado debe extenderse, en principio,
a toda la cosa, ya que, en realidad, y siempre que se trate de un
legado «simpliciter» de cosa ganancial, la disposicién no limita
el legado y objetivamente comprende toda la cosa.

¢ Quiere decir esto que se pueda prescindir en absoluto del ar-
ticulo 864 del C. ¢. al determinar el alcance del legado de cosa
ganancial? A mi juicio, y como acabo de indicar, el articulo 864 del
C. c. no es aplicable literalmente a esta clase de legados, pero esto
no significa que para regular la extension del legado de cosa ga-
nancial podamos prescindir totalmente del criterio resirictivo a quz
el precepto obedece. Si tenemos en cuenta que la participacién de
cada cényuge en la sociedad de gananciales, sea por capital o sea
por beneficios, se proyecta sobre un conjunto de bienes, yo creo
que hay que entender referida a esa participacién global la limi-
tacién establecida por el articulo 864. La aplicacién no de la le-
tra, pero si del espiritu de este articulo al legado de ganancia-
les, impone una restriccién, que el legado quepa dentro de lo que
por todos conceptos tenga derecho a pretender el testador del pa-
trimonio comdn. Imaginemos, y este caso se nos ha presentado
profesionalmente, que la cosa ganancial legada es el tnico bien
comun existente al disolverse el matrimonio. Si la cosa ganancial
legada no cabe dentro de la participacion que al testador corres-
ponde en el patrimonio coum, la aplicacién analégica del articu-
lo 864 debe conducir a la conclusién de que no puede presumirse
legado el exceso. El legado simpliciter de cosa ganancial debe in-
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lerpretarse, pues, como legado ordenado por el testador con cargo
a su participacion en el pairimonio comin, funcionando csa par-
ticipacidn, y no sw supuesta participacion en la cosa legada, como
limite del legado. ,

Naturalmente, ¢s posible que el testamento limite ¢l legado a
vna parte de la cosa. No es raro encontrar cldusulas testamentarias
en las que se contienen expresiones como ésta: «l.ego mis dere-
chos sobre el objeto X de cardcter ganancial», o . l.ego la mitad
que me corresponde sobre la cosa Z que es ganancial.» Estas fér-
mulas obedecen muchas veces a un concepto equivocado de la
naturaleza de la comunidad conyugal, y aunque pretenden ser
respetuosas con los derechos del otro conyuge no sirven, desde
luego, para dar eficacia dispositiva directa al legado. Conviene
por eso hacer observar a los testadores que esa eficacia disposi-
tiva directa no habrdn de lograrla en ningin caso, por si solos,
pero que, en cambio, y desde el punto de vista del legado como
carga testamentaria, no hay inconveniente en extenderlo a toda
la cosa. Por descontado, cuando el testamento contenga cldusu-
las como las indicadas, el legado no podrd comprender toda la
cosa. Si el testamento limita el legado a la mitad de aquélla, el
dmbito cuantitativo del mismo es claro. No asi si se utiliza la con-
fusa y peligrosa férmula consistente en expresar que se legan los
derechos que al testador competen sobre la cosa.

En cuanto al problema de si caso de adjudicarse la cosa le-
gada al otro coényuge, se debe por los herederos del testador el
valor de aquélla, ya expuse mi punto de vista sobre esta materia
al comentar las opiniones de Scuto y de Diaz Cruz. No creo que
pueda presumirse que la voluntad del testador haya sido la de
ordenar un legado puramente eventual. Por eso entiendo que, ante
el legado, los herederos estan obligados a procurar que la cosa les
sea adjudicada en la disolucion de la sociedad de gananciales, o a
abonar al legatario el valor de aquélla si la adjudicacion no resulta
posible. 1.a aplicacion anal6gica de las normas del legado de cosa
ajena me parece clara en este punto. Debe siempre jugar el limite
del valor de la cuota que en el patrimonio comin corresponda al
testador en base a las razones de que antes se hizo mencién.

Finalmente, ;son aplicables estas soluciones al caso de que el
testador hava reputado propia la cosa ganancial legada? Desde
luego la duda sobre este extremo no puede surgir si el testador
ha expresado en su testamento que sabe ser ganancial la cosa que
lega. Y para evitar después toda posible. discusion sobre este ex-
tremo es aconsejable, por supuesto, comsignar en el testamento,
siempre que sea posible, el datc del conocimiento del testador. Si
¢l testamento, como es muy frecuente, nada dice sobre el particu-
lar, creo, v en esto estov sustancialmente conforme con la Re-
vista general de Legislacion v Jurisprudencia (75). que probado

(75) Cfr. consulta citada.
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que el testador tuvo conocimiento exacto de cémo y cuéndo se
adquiri6 la cosa legddd ¢l Juez puede sin ningiin esfuerzo esta-
blecer la presuncion («pracsumtio hominisn) de que el testador
supo también que la cosa en cuestion era ganancial, ya que pocas
nociones juridicas hay tan vulgarizadas como este reglmen con-
yugal. Pero si resulta que efectivamente el testador reputd, por
error, propia la cosa ganancial legada, ;es nulo el legado? A m1
juicio, y aun reconociendo que la solucion es discutible, el lega-
de es valido, pese al error del testader. No es clara la aplica-
cién en este punto de las normas reguladoras del legado de cosa
ajena. No es lo mismo legar una cosa que no nos pertenece en
absoluto, que legar una cosa integrada en un patrimonio en el
que tenemos una participacién en base a la cual, y cuando el pa-
trimonio se divida, nos puede ser adjudicada la misma cosa le-
gada u otros bienes equivalentes. Literalmente no es, pues, apl:-
cable al caso el articulo 862-1 del C. c. (76). Pero ;podria esti-
marse, con independencia de lo establecido para el legado de
cosa ajena, que el legado de gananciales es nulo si el testadar
reputé propia la cosa legada y en base al error padecido por el
disponente? El problema se desplaza, pues, al tema de la tras-
cendencia general del error en materia de disposiciones testamer-
tarias. Y en este punto, a mi entender, lleva razén Albaladejo
cuando afirma que el error-vicio de la voluntad no es considerado
er nuestro derecho como causa general de la nulidad de las dispo-
siciones testamentarias, siendo sdlo admitida su trascendencia en
tal sentido sélo en algunas hipétesis excepcionales (77), entre las
que se cuenta, precisamente, la del legado de cosa ajena. Pero a
la aplicacion analdgica del articulo 862-1 a nuestro caso se opone,
a mi ver, no sdlo la diversidad entre los dos supuestos, suficien-
te quizd para excluir la analogia «legisn, sino, ademds, el cardc-
ter excepcional de la norma, unido al principio del «favor tesra-
mentin que proclama el articulo 743 del C. c., del cual se des-
prende el postulado de que, en la duda, hay que mantener la va-
lidez de las disposiciones testamentarias. Por eso, y aunque com-
prendo que la cuestion es discutible, me inclino, mas bien, a
defender la validez del legado. Y estimo, ademds, que al no
ser aplicable al caso, por las razones antes indicadas, el articu-
lo 864 del C. c. serdn de observar las soluciones apuntadas para
el supuesto de legado «simpliciter».

(76) En todo caso hay "que tener enm cuenta que segun el parrafo segundo
del art. 862 del Codigo civil, si el testador adquiere después de otorgado el
testamento la propiedad de la cosa legada. el legado es valido, En el supuesto
de que la misma sea adjudicada a Jos herederos del testador en la liquidacién de-
la sociedad de gananciales, no es ciertamente el testador, sino sus herederos,
los que devienen propietarios exclusivos de aquélla, pero han adquirido esta pro-
piedad exclusiva en base al derecho que al testador correspondia sobre el pa-
trimonio comiun. .

(77) Cir. AwBaLapejo: El error en las disposiciones ieslameniarias, en «Re-
vista de Derecho Privados. 1048, pags. 423 v siguientes.
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Las soluciones propuestas, y lo mismo ocurre con las defen-
didas por las distintas tesis que han quedado seialadas, estin
formuladas pensando en el supuesto de que sea el testador el
cényuge que primero fallezca y cuya muerte provoque la diso-
lucién y liquidacién de la sociedad de gananciales. Pero ;qu#¢
efectos surtird el legado si las cosas suceden a la inversa, es decir,
si el cényuge testador sobrevive a la disolucién y liquidacion de
la sociedad de gananciales? (78). La hipétesis debe plantear, 16-
gicamente, menos problemas en la prdctica. l.o natural es que ¢l
testador modifique, si procede, su testamento adaptdndolo a los
resultados definitivos de la liquidacién de la sociedad conyugas,
expresando claramente, a tenor de dichos resultados, su voluntad
en orden al legado. Pero ;qué sucede si el testamento en que se
establecié el legado, otorgado antes de la disolucién de la socie-
dad, no experimenta modificacién después de liquidada la mis-
ma, continuando vigente al tiempo de morir el testador? ;Qus
valor y alcance ha de tener el legado?

- La solucién, naturalmente, depende de los resultados de la
liquidacién y divisién del patrimonio comin. Desde el punto de
vista que nos interesa cabe distinguir tres hipétesis: 1.* Que la
cosa ganancial legada haya resultado integramente adjudicada al
testador. 2.* Que sbélo se le haya adjudicado una parte de la
misma. 3.* Que se haya adjudicado a los herederos del otro cdn-
yuge, o invertido o adjudicado para pago del pasivo ganancial.

En la primera hipétesis el legado serd eficaz y comprender4,
ademds, toda la cosa si el testador lo declard asi en su testamen-
to u ordend el legado en forma «simpliciter». Incluso, en este ul-
timo caso, aunque por rebasar la cosa el valor de la cuota def
testador en el patrimonio comin, aquél, para obtener su adjudi-
cacién por entero, haya tenido que abonar el exceso a los here-
deros del otro cényuge. La doctrina que refleja el articulo 864 del
C. c., aplicable en la forma especial que antes expusimos al legado
de cosa ganancial, obedece, como ya se dijo, a la tesis de que no
puede presumirse que el testador quiso gravar a sus hkerederos con
la redencién de la parte ajena. Pero en el caso que ahora estamos
contemplando no puede jugar ya el fundamento de la regla limi-
tativa desde el momento en que ha sido el mismo festador quien
ha adquirido el exceso. Por eso decia ANTONIO GOMEZ (79) que
en el caso de legado usimplicitern de cosa comin {que él, como
s= ha dicho, limita, por regla general, a la parte del testador),

(78) .Si el conyuge testador sobrevive al otro esposo, pero muere antes de
que se haya practicado la liquidacién de la sociedad conyugal, la situacién en
orden al legado es la misma que la que se produce en el supuesto de que sea el
testador quien fallezca en primer término.

(79) Variae Resolutiones cit., pag. 342.
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debe entenderse legada toda la cosa si el testador compra la parte
ajena (80o).

En cambhio, si el legado se limita expresamente a la mitad de
la cosa ganancial legada, la cuestién es mas compleja, caso de que
en la divisién del haber ganancial se adjudique al testador la cosa
por completo. Con referencia al legado de cosa comiz (en comuni-
dad ordinaria), y para la hipétesis de que antes del tfallecimien-
to del testador se adjudique a éste toda la cosa en la divisidn, la
jurisprudencia italiana sostiene la extensidén del legado a toda la
cosa. Diaz CRUZ (81), y para este mismo caso, estima lo contra-
rio, por entender que el legado es «ab initio», un legado especifico
de un derecho determinado. Este también es el punto de vista
de ScuTO (82), quien mantiene la improcedencia de extender el
legado a toda la cosa si consta expresamente la voluntad del tes-
tador de limitarlo a una parte de la misma. Creemos acertada esta
opinién y no vemos razones para no aplicarlo al supuesto de que
sea ganancial la cosa legada de la que expresamente sblo se legd
una parte.

En el caso de que al liquidar la sociedad de gananciales no se
adjudique al testador sobreviviente la cosa legada ni en todo m
en parte, a mi entender el legado queda sin efecto. La cosa, =n
vida del testador, ha resultado completamente ajena a éste. El
testador ha perdido, como consecuencia de la divisién, sus dere-
chos en la cosa ganancial legada, derechos que, por tanto, ya n
puede transmitir con su herencia (83). El legado no puede valer
como legado de cosa ajena porque no se ha hecho con este ca-
racter. La cosa no era ajena, en efecto, cuando el legado se or-
dend, y debe recordarse que el Cédigo en su articulo 861 exige,
para la validez de estos legados, que el testador sepa, & Aacer !
legado, que la cosa es ajena. No puede entenderse tampoco que
el testador haya querido legar el valor de la cosa en lugar de ésta.
E< razonable presumir que haya querido imponer esta carga a sus
herederos cuando sean éstos los que en lugar de la cosa reciban su
valor en la liquidacién de la sociedad conyugal. Pero no cabe es-
tablecer semejante presuncién, cuando sea el mismo testador quien
reciba dicho valor que ha podido o no dejarlo a sus herederos. Es-
tamos, pues, ante un caso de extincién del legado por defecto del
objeto a la muerte del testador. Ademds, y siempre, al menos, que
la divisién del haber ganancial se haya llevado de forma amistosa,
serd de ineludible aplicacién analégica lo dispuesto en el apar-
tado primero del articulo 869 del C. c., que proclama la extin-
cién del legado por enajenacién de la cosa legada.

(80) «...secus vero, si simpliciter legavit nullam mentionem iuris vel domi
nium faciendo ut «Lego Titio talem rem» quia tunc, si postea emat vel consequa-
tor, tota debeturs.

(81) Ob. cit., pag. 182.

(82) Ob, cit., pag. s8.

(83) En cambio, como ya se ha dicho, si el que muere primero es & cén-
yuge testador, si transmite a sus herederos dichos derechos.
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Finalmente, si en la division sélo se adjudica al testador una
parte de la cosa legada a ella habrd de limitarse el legado aun-
que en principio éste, de acuerdo con lo establecido en el tes-
tamento, hubiera de comprender toda la cosa. En primer lugar,
v de haberse ordenado ¢l legado en forma «simjlicitern, cabe
entender que al haberse concretado la parte del testador es apli-
cable (literalmente ya) al articulo 8¢4. Ademds, y en el fondo,
son también aplicables las razones esgrimidas para demostrar ia
total ineficacia del legado en el caso anterior.

C
Hipotesis especiales

Se estudiardn estas dos: El legado de cosa ganancial orde-
nado por un cényuge a favor del otro, v el legado en lugar de la
legitima cuando tenga por objeto una cosa ganancial.

a; [El legado de cosa ganancial ordenado por un conyuge a
Javor del otro.

En este caso se plantean algunas peculiaridades de las que
conviene ocuparse.

En primer lugar surge, o puede surgir, la duda de si las con-
clusiones que hemos formulado sobre la extensién del legado de
cosa ganancial son aplicables a esta hipdtesis particular. Legada
una cosa de la comunidad conyugal por uno de los cényuges a
favor del otro, cabe, como dice LAURENT (84), dos posibilidades.
Una, que el esposo legatario separe o retire antes de toda particién
ei objeto legado, limitindose, pues, aquélla al remanente. Otra,
que se realice, en primer término, v prescindiendo del legado, la
divisién de todo el haber ganancial, y a continuacién procedan los
herederos del cényuge testador a entregar al cényuge legatario
la cosa legada si ésta se adjudicé al lote de aquellos o su valor
en el caso contrario. Es evidente que el beneficio que obtiene el
legatario es menor en el primer caso v mayor en el segundo (85).

(84) Ob. cit., pag. 40.

(83) Sea, por ejemplo, el valor del haber partible de 1.000.000 de pesetas,
y de 200.000 el de la cosa legada (de cardcter ganancial, por hipotesis). Si se-
guimos la primera de las dos soluciones propuestas en el texto. lo que habrd
que hacer, en primer lugar, es detraer del haber gamancial la cosa legada. El
remanente, de valor, pues, equivalente a 800.000 pesetas, se repartira entre los
dos esposos. Asi el conyuge legatario tomara, de un lado, el legado igual a
200.000 pesetas, y de otro, la“mitad del remanente, o sean 400.000. En total,
600.000 pesetas. En cambio, si se sigue la segunda de las dos soluciones ex-
puestas, tendremos que lo que habra que hacer, en primer térmuno, serd dividir
¢l total de haber ganancial. En consecuencia. percibird el esposo legatario por
este concepto, 3500.000 pesetas. Y los herederos del testador deberin entregar,
ademis. la cosa legada, si se les adjudicd, o su estimacién, en el caso contrario.
En junto. pues. percibira el cényuge legatario 700.000 pesetas.
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Saber cudl de estas dos soluciones debe aplicarse es cosa que
depende de la voluntad del testador, ley suprema de la suce-
sién. Pero la duda puede surgir si aquella voluntad no se mani-
festd claramente, y especialmente se suscita si el testador legé
asimpliciter» a su cédnyuge una cosa ganancial. No creo que en
este caso, contrariamente a lo que he mantenido para los demds
supuestos en general, quepa entender que el testador haya que-
rido legar a su cényuge toda la cosa con cargo a su participa-
cién en el patrimonio comin (que es en sintesis en lo que consis-
te la segunda de las dos soluciones propuestas por LAURENT).
Estimo que cuvando el legatario es el cdnyuge, hay que entender
que el efecto perseguido por el legado es simplemente el de con-
vertir a aquél, a la muerte del testador, en duefio exclusivo del
objeto legado. A esta conclusidn debe llegarse a mi juicio no por
aplicacién del articulo 864, sino en virtud de lo dispuesto en el
articulo 878. A tenor de este precepto (parrafo 1.°) si la cosa le-
gada era propia del legatario a la fecha del testamento, no vale
el legado, aunque después haya sido enajenada. Una inexcusa-
ble aplicacién analdgica de este precepto debe llevarnos a la con-
clusiéon de que si la cosa legada pertenece en comin al testador y
al legatario el legado no puede tener otro alcance que el de pro-
porcionar al lega.tano el dominio exclusivo de la cosa legada. El
hecho de que cada cényuge no tenga una cuota bien determinada
sobre cada uno de los objetos de la comunidad no se opone en ab-
scluto a la ineludible aplicacién del precepto en la forma indicada.
Aunque la cuota, tratdndose de comunidad en un patrimonio, se
refiera precisamente a éste, ello no empece para que cada una
de las cosas que lo integran sea propiedad de los cotitulares -dei
patrimonio. No se olvide que la cxota no es el objeto del derecho
de los participes, sino sélo el médulo de reparto, la sintesis de
su posicidén juridica como comunero.

Es también especifico de la variedad del legado de cosa ga-
nancial que estamos examinando, el que el mismo se cumpla ne-
cesariamente «in natura». Es evidente que los herederos del cén-
yuge testador estdn obligados: por el legado v en ningin caso po-
dran pretender su cumplimiento por equivalente. Por otra parte
el cényuge, si acepta el legado, ha de aceptarlo tal como se le
ofrece, y por consiguiente no es admisible que pueda pretender la
ad;udlcac:lon de la cosa en pago de su mijtad de gananciales, por
ejemplo, para reclamar después el valor de la cosa legada (o la
mitad de ese valor) en pago de su legado.

Ahora bien, supuesto que; segun hemos dicho, el legado en
este caso particular no comprende toda la cosa, ;cémo valorar
el legado? Notese que la valoracién puede resultar absoluta-
mente necesaria, si el testador tiene herederos forzosos, a los efec-
tos de determinar su posible inoficiosidad. La dificultad nace del
hecho de que el testador no tiene una parte cuantitativamente
bien determinada sobre cada uno de los objetos que componen
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el patrimonio ganancial. Normalmente, e cbnyuge testador ha-
br4 creido que lo que lega es Ja mitad de la cosa, ya que la con-
cepcién més extendida, aunque inexacta, entre los profanos en
derecho, es la que cada cosa ganancial.pertencce por mitad a los
dos cényuges. Pero esto (salvo que el testamento haya expresa-
mente fijado el legado en la mitad) no nos autoriza a sostener
que el testador sélo hubiera querido legar la mitad y nada més
que la mitad si hubiera tenido presentes los resultados de la liqui-
dacién y divisién de la sociedad conyugal. Lo natural es enten-
der que el testador habrd querido, siempre que los derechos
del otro cényuge sobre el patrimonio comun sean integramente
respetados, imponer el menor gravamen a sus herederos, aunque
sobre la base, en todo caso, de que el cényuge legatario haga
suya por completo la cosa ganancial legada.

Para conseguir este fin es necesario, a mi entender, practicar
previamente la liquidacién de la sociedad conyugal. Habrd que
proceder a satisfacer los diferentes conceptos que se especifican
en los articulos 1.421 y siguientes del C. c., no utilizando, si
es5 posible, para pago de los dichos conceptos, el bien legado.
Si existe remanente suficiente, en él quedard la cosa legada que
habrd que adjudicar al legatario-cényuge, dividiendo luego ef
resto si lo hay. Es indudable que en este caso el valor del legado
puede cifrarse en la mitad del que tenga la cosa legada. Si la
liquidacién de la sociedad sélo permitiera dejar en el remanente
una parte de Ja cosa legada, en principio €l valor del legado ha-
bria de fijarse en la mitad de esa parte, salvo en el caso de que
el resto de la cosa hubiera tenido que adjudicarse al lote del es-
peso testador, en pago de sus aportaciones si ello ha procedido.
Entonces, como creo que el legado debe proporcionar al legata-
rio toda la cosa, el valor de aquél habrd de cifrarse agregando
al de la mitad del resto de la cosa que quedd en el remanente,
el de la parte de la misma adjudicada al testador. Pueden dar-
se dos supuestos extremos. El primero, que la restitucién de su
patrimonio privativo al cényuge legatario absorba, en la liquida-
cién, todo el patrimonio comun, en. los casos en que dicha resti-
tucién proceda con cargo a los bienes comunes. En este caso no
cabe duda de que la cosa legada habra sido adquirida por el lega-
tario no va en virtud de su condicién de tal, sino en fuerza de suos
derechos sobre aquelp atrimonio. No cabe, en tal hipétesis, que
le vinculen las cargas que acaso hubiera podido imponerle el testa-
dor como modo del legado {caso de la resolucidn de 18 de diciem-
bre de 1916), ni puede proponerse proble ma alguno sobre la ino-
ficiosidad del legado. A mi juicto, éste, como tal, queda sin efec-
to. Juega exhaustivamente’ el limite del art. 364, ya que, a tenor
de la aplicacién de este precepto que antes hemos propuesto, el
legado de cosa ganancial debe entenderse hecho, siempre con car-
go a la participacién que al testador corresponda en el patrimonio
comun, lo que, naturalmente, exige considerar presupuesto del le-
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gado, que esta participacién exista efectivamente. El otro supues-
tn limite es el inverso ; es decir, el que se darfa si fuese la restitu-
cién del patrimonio privativo del cényuge testador lo que absor-
biera todo el patrimonio comtn. En este caso debe entenderse
legada la totalidad de la cosa, ya que la verdadera voluntad del
testador ha sido la de proporcionar al cényuge el dominio de la
cosa legada, que en este caso cabrd por hipétesis, integrainente,
en la participacién del testador. No olvidemos que estamos ana-
lizando el caso del legado «simpliciter» de cosa ganancial orde-
nado por un cényuge a favor del otro.

I.a Resolucién de la Direccién General de los Registros de 1%
de diciembre de 1916, ante un caso de legado de cosa ganancial,
ordenado por un cényuge a favor del otro, dice que «parece re-
quisito indispensible la liquidacién de la sociedad conyugal y la
adjudicacién al marido de los bienes». En el considerando si-
guiente afiade, sin embargo, que «contra las exigencias indicadas
puede afirmarse que la transmisién de la propiedad de los bienes
a favor de la esposa ha tenido lugar como legado de cosa propia
en parte del testador vy en parte del legatario, o como consecuencia
de la confusién en la misma persona del caricter de participe en
la sociedad de gananciales con el adquirente a titulo particular».

Insistimos en que la liquidacién de la sociedad es operdcién
preliminar indispensable, por las razones antes apuntadas. Lo
que parece improcedente es la adjudicacién previa, en todo caso,
de la totalidad de la cosa legada a favor del cényuge testador, si,
como antes he expuesto, debe rechazarse, como regla general, la
tesis de que el esposo legatario tenga derecho a su mitad integra
de gananciales (computando en la divisién la cosa legada), miés el
objeto legado, si éste se adjudicéd a los herederos del testador o
a su valor en el caso contrario.

b) El legado en lugar de la legitima cuando tenga por objeto
una cosa ganancial.

No vamos a entrar aqui en un examen detenido de esta inte-
resante figura juridica que es el legado en lugar de la legitima, 4l
que han dedicado documentados estudios ORTEGA PARDO (36) y
VALLET DE GOYTISOLO {87).

Prescindiendo también de una consideracién sobre el tan de-
batido problema de la naturaleza juridica de la legitima en nuestro
derecho positivo, parece lo correcto en derecho comin sostener que

(86) Natursleza juridica del Hamado legado en luger de la legitima, Ma-
drid, 1945.

(87) Imputacion de legados otorgados em favor de legitimarios, en «Revista
de Derecho Privados, 1948, piginas 348 y siguientes, v también Apunies de
Derecho Sucesorio, cfr. Axuario DE DEerecHo CiviL. abril-junio de 1951, pa-
ginas 421 y siguientes, especialmente pags. 495 y siguientes,
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la legitima debe ser pagada, como regla general, en cuerpos here-
ditarios (88). A falta de otros argumentos cabe invocar el extrai-
do de una razonable interpretacion a sensu contrario del articulo
1.056 del C. c. (parrafo 2.%).

En nuestro derecho cabe el legado en lugar de la legitima por-
que lo permite el art. 815 del C. c., pero este legado ha de tener
por objeto un bien hereditario. Si la cosa legada en lugar de la
legitima es un bien ganancial, el que este bien devenga o no here-
ditario depende de que se adudique al lote del testador en la di-
visién de la sociedad legal. Y esto, como ya hemos visto, no de-
pende, o no depende s6lo de la voluntad del testador o de sus
herederos. Puede ocurrir que la cosa legada se adjudique al otro
cényuge, en cuyo caso el legatario habrd de conformarse con reci-
bir su valor. Juega, ademds, el limite impuesto por la extensién de
la cuota del testador en el patrimonio comdn.

Estos principios, validos para el legado de cosa ganancial en
general, tienen que sufrir las naturales adaptaciones a la posicién
del legitimario-legatario. Y asi parece indudable que en el supuesto
de que la cosa legada no se adjudique al lote del testador, el le-
gatario podrd pretender que se le pague el valor de aquélla en bie-
nes de la herencia. Y en el caso de que el legado hubiese de redu-
cirse, por no caber en el lote del testador, el legataric ostentara,
sin duda, la accién de suplemento de legitima, si la parte eficaz
del legado no basta para cubrir aquélla. En todo caso, la inter-
vencion del legitimario-legatario en la division del haber ganancial
es inexcusable. Basta para justificarla su caricter de legitimario y
la consideracién de que el alcance cuantitativo de su legitima de-
pende de lo que se adjudique al lote del testador en la divisidon
del haber ganancial, ya que dicha adjudicacion integrara, junto con
los bienes privativos de aquél, la herencia del mismo, base para
calcular la legitima {8g).

(88 Cir. sobre este punto las consideraciones de ANGeL SaNz, en Comenia-
rios & la nueva ley Hipotccaria, pags. 143 y siguientes, de GOXzALEZ PavLomINo,
en Estudios d¢ Arte menor sobr¢ Derccho swucesorio. El acrecimieniy en la
mejora, «Anales de la Academia Matritense del Notariados, tomo II, pags. 545
y siguientes, v de PorpeTA, Notwraleza juridica de la legitima, en «Estudios de
Derecko Sucescrios, Barcelona, 1946, pags. 202 ¥ siguientes.

(8g) Cabe plantearse ¢l problema de cuil serd la posicién sucesoria del
legitimario s: la cosa legada pro-legitima fuera adjudicada al otro coémyuge. Si
sostuviéramos, con ORTEGS ParDo (en ob. cit.), que el heredero forzoso no
pierde su condicion de tal en el supuesto de legado en lugar de la legitima,
figura que no es, a su juicio, mas que la expresiéon de un acto particional rea-
lizado por el testador al amparo del art. 1.056 del Codigo civil, podriamos con-
cluit que en el casp que estamos examinando el acto particional ha quedado sin
efecto, ostentando el legitimario, que signe siendo heredero, derecho integro a
su cuota legitima. Si aceptamos (como mantuvoe VALLET en ¢l primero de sus
dos trabajos antes citados; que el legitimario esti, en principio, llamado a
una cuota de Ia herencia, s1 bien el testador puede variar e} titulo de la asigna-
cion ordenando a su favor un legado suficiente para cubrir su legitima, tam-
bién puede pensarse en la ineficacia del legado, caso de no resultar adjudicada
la cosa legada al lote del testador, conservando entonces el legitimario su po
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EL LEGADO DE GANANCIALLES ORDENADO POR AM-
POS CONYUGES O POR UNO CON EI. CONSENTIMIEN-
TO DEIL OTRO

Como deciamos al comienzo de este trabajo, no es infrecuente
que cada uno de los conyuges otorgue su testamento prescindien-
do completamente de lo que haga el otro. En este supuesto, si el
testador ordena el legado de una cosa ganancial, la eficacia del
legado suscita los problemas que hasta aquf hemos abordado. Pero
como también indicaba al principio, la mas corriente, cuando se
trata de matrimonios bien avenidos, es que los dos esposos proyec-
ten y decidan de comun acuerdo sus ultimas voluntades, que en
muchas ocasiones se complementan reciprocamente (Qo).

sicion de heredero. En cambio, entendiendo (como entiende Vanper en ei se
gundo de Jos trabajos citados) que la legitima no presupone un llamamiento le-
gal a una cuota de la herencia, sino que se halla protegida simplemente por una
serie de medidas de tipo negativo, podria sostenerse que el legitimario, aun en
el evento que estamos examinando, sigue siendo legatario. si bien asistido de
los indiscutibles derechos que se indican en el texto.

(90) l.a forma testamentaria que mejor se adapta a estas disposiciones otor-
gadas por los conyuges de comimn acuerdo estd constituida, sin duda, por el tes-
tamento mancomunado.

En tema de legado de cosa ganancial, sin embargo, no siempre el testamen
to mancomunado bastaria por st colo para resolver los problemas que plantea esta
figura juridica v, en todo caso. y como es natural, la eficacia del testamento
mancomunado en este sentido tendria que depender de la regulacién positiva
que para este 1estamento se adoptase, especialmente en orden al problema fun.
damental de su revocabilidad.

Ast, en el caso de que la voluntad de ordenar el legado sea sélo de une de
los conyvuges, limitandose el otro a consentirlo, aunque sobre la base de que en
la liqgmdacion de la sociedad de gananciales se le adjudiquen bienes suficienies en
pago de su haber, ol iinico que puede proporcionar al testador seguridad de
que a su muerte el legado ser2 cumplido in natura, es el convenio referido a la
adjudicacion de la cosa legada cuando la sociedad se disuelva. Aunque este con-
venio pueda recogerse sin esfuerzo, en el testamento mancomunado, serd di-
cho convenio (de naturaleza extratestamentaria en cuanto al contenido, como en
el texto se demuestra), ¥ no el testamento mismo, lo que en su caso impondri
el cumplimiento #n matura del legado.

Si la voluntad de legar es comiin a ambos convuges el testamento man.
comunado puwede brindar «per se» soluciones autonomas. El legado ordenado
por ambos conyuges conjuntamente en un testamento mancomunado y refe-
rente a una cosa ganancial puede entenderse como legado hecho. en definiti-
va, por e] conyuge a quien se adjudique la cosa en la division del haber co-
min. Si la adjudicacién =e hace a favor del sobreviviente, y si se aceptara
la solucion de que e! testamento mancomunado es irrevocable muerto uno
de los testadores (solucion del derecho mnavarro), el legado habria de cum-
plirse a la muerte de aquél. También podrian legarse reciprocamente los
cOnyuges una cosa ganancial estableciendo que a la muerte del supérstite la
cosa legada pase a un tercero. Er este caso, y sin necesidad de imponerse
los conyuges reciprocamente gravamen fideicomisario (cfr. sobre este pumto
Kree, ob. cit.,, vol. 1., pag. 191), el legado habra de cumplirse u la muerte
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Asi las cosas, puede suceder que uno de los conyuges desec le-
gar una cosa ganancial a un descendiente o a un extraflo, y que
el otro esté de acuerdo con ello sobre la base de que a él o a sus
herederos se adjudique en su dia, y al hacer la divisién del haber
ganancial, otro bien de valor equivalente al legado. En este caso,
y si el acuerdo es vélido, habra que adjudicar al cényuge testador
cuando la sociedad se disuelva, o a sus herederos, el bien objeto
d~ la disposicién, para que asi pueda cumplirse el legado cuando
proceda.

Puede ocurrir, también, que la voluntad de favorecer con el le-
gado al legatario sea comin a ambos esposos, siendo ademés de-
seo de éstos que el usufructo del bien legado lo tenga mientras
viva el supérstite. Para este caso podra convenirse la adjudicacion,
en su dia, de la cosa legada al cdnyuge que fallezca primero, or-
denando en su testamento el legado cada uno de los testadores,
con reciproca reserva del usufructo y condicionando su vigencia
a que no haya tenido eficacia el establecido por el otro {91). Tam-
bién pueden los cényuges desear la divisién, por mitad entre ellos.

del supeérstite en fuerza a la irrevocabilidad del testamento mancomunado
para el viudo (siempre que se admita, para dicho evento, la irrevocabilidad).
Claro es que no existiendo gravamen fideicomisario el supérstite podra dis-
poner de la cosa legada, y en tal caso es evidente que el legado mo podri
cumplirse in naturd. Sin embargo, y en fuerza de la irrevocabilidad del legado,
deberia concederse al legatario derecho a la estimacién de la cosa legadu, ya
que Ja enajenacion de aquélla no podria, en este caso, equipararse a la revo-
vacion del legado (cfr. art. 869, 1.2 del C. c.), de suyo irrevocable una vex
muerto unto de los testadores.

Como en el derecho comun espafiol, al que exclusivamente se refiere este
trabajo, el testamento mancomunado estd radicalmente prohibide por el ar-
ticulo 669 del C. c. no cabe que, por ahora, tengan viabilidad a través del
mismo las soluciones que quedan apuntadas. El problema, de derecho cons-
tituyente, y referente a si debe o no admitirse de nuevo en nuestras leyes el
testamen:o mancomunado, se tiene que resolver, a mi juicio, en sentido afir-
mativo. Son delicados, empero, los problemas que ha de afrontar previamente
la regulaciéon de esta clase de testamentos. Y, por otra parte, si se quieren
consagrar medios que permitan directa y eficazmente realizar lo que consti-
tuye aspiracion frecuentisima de muchos matrimonios castellanos, no basta
con restablecer esta forma de testar.

(g1) Claro es que en estz hipétesis lo que puede tener valor vinculante
para ambos cdonyuges es el convenip de adjudicacién de la cosa de que se
trate al lote del premuerto, pero eso no presupone que necesariamente haya
de cumplirse el legado. A pesar del convenio, si resulta que al fallecimiento
del primero de los conyuges éste ha revocado su testamento, el legado habra
quedado sin -efecto. Los conyuges mo pueden comprometerse a no revocar sus
respectivos testamentos, y si lo hiciesen, semejante comvenio seria nulo, por
opotlerse a lo dispuesto en ebart 737 del C. c. En cambio, lo que si pueden
hacer es subordinar la eficacia del acuerdo de adjudicacion a la circunstancia
de que al morir el primero de los cOnyuges esté vigente, por su parte, el
legado en funcién del cual se otorgd el convenio. Esta condicién, a mi ver,
es pesfectamente lJicita y no afecta para nada a la facnitad de revocar cada
conyuge sus respectivas disposiciones testamentarias cuya facultad subsiste in-
tegra.
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del objeto legado, para ordenar separadamente con su mitad res-
pectiva un legado, a favor de distintos legatarios o del mismo (92).

Todos estos convenios de adjudicacién a uno o a otro de los
esposos de la cosa ganancial legada, para cuando la sociedad se
disuelva, contribuirdn, naturalmente, de ser vdlidos, a dotar de
ruayor firmeza al legado, imponiendo su cumplimiento «in natu-
ran, que es, desde luego, lo principalmente querido por el testa-
dor, y determmaran normalmente, que pueda tener plena reah—
zacion préctica la voluntad de los conyuges (93).

Estos posibles pactos plantean muchos y graves problemas.
¢ Son licitos, y por tanto pueden establecerse con eficacia, siendo,
en consecuencia, aconsejable su celebraciéon? Supuesta su validez,
dcudl es el alcance de esa eficacia? Finalmente, ;en qué forma
podrd probarse el convenio caso de haber existido?

La validez y licitud de dichos convenios es, a mi juicio, indiscu-
tible. La doctrina se inclina, en principio, a admitir la validez de
la liquidacién de la sociedad de gananciales, practicada en vida por
ambos coényuges, y para que surta sus efectos cuando la sociedad
haya legalmente de disolverse (g4). Como dice con aciertoc MANUEL

(92) Otra foérmula utilizable para asegurar a los coényuges, en lo posible,
que sera cumplido su comun deseo de que a la muerte de ambos un deter-
minado objeto ganancial pase a cierta persona a titulo de legado consiste ém
que los cényuges, después de haber pactado la adjudicacién por mitad de la
cosa ganancial de que se trate para el momento de la disolucién de la gocie-
dad. se leguen en sus respectivos testamentos su parte en aquella cosa, im-
poniendo la obligacion al que resulte legatario de transmitirla a su muerte
a un tercero. Esta disposicion seria perfectamente eficaz. En cuanto a la par-
te del premuerto, por impiicar una sustitucién fideicomisaria valida, y en cuanto
a la parte del legatario, porque esta carga es posible con arreglo al art 863
del C. c. El tenor literal de este precepto, vy en esto coincido con VALLET
{Notas para la interpretacion del parrafo segundo del art. 1.056 y del art. 863
del C. c. En Revista General de Derecho, 1946, pag. 673, y 1947, pag. 2 y si
guientes), y disiento de OGAYAR (tomo 6.¢ de los Comentarios al Cddigo civil de
MaxrEsA, 7.4 edicion, 1951, pag. 721), no autoriza a sostener, sin mas que
el gravado pueda a su arbitrio entregar la cosa legada o su estimacién. Es
evidente que el cényuge que resulte legatario no podra aceptar la parte legada
rechazando la carga que se le impone respecto de la parte propia, pues ello
lo impide el art. 88¢ del C. c.

(93) El que pueda reconocerse eficacia a los cxpresados convenios es su-
mamente interesante si se tiene en cuenta que en la prictica es frecuente que
la sociedad de gananciales no se liquide de hecho hasta después de fallecer
el conyuge supérstite. Si los esposos han obrado de comiin acuerdo, lo mas
probable es que el sobreviviente respete espontineamente lo acordado con el
difunto. Pero si la cuestion se plantea después de muertos los dos esposos,
en cuyo caso serin sus respectivos herederos los que habran de liquidar la
sociedad, es mas ficil que alguno de aquéllos (especialmente si no som los
mismos los herederos de uno y otro consorte) quiera entorpecer el cumpli-
miento del legado, al menos «in naturas.

(94) Cir. FeLree CLEMENTE DE Dieco: eDisolucion de la Sociedad de ga-
nanciales. Consultas, en «Revista de Derecho privado», tomo XI, 1924, paginas
543 y sigs., especialmente pags. 546 a 549, ¥ MaNUEL GownzirLez Robricuez,
«Sobre particiones realizadas por el testadors, en «Revista Critica de Derecho
inmobiliarios. 1027, pags. 166 v sigs., especialmente pags. 171 v sigs.



$18 Manuel de la Camara

GONzALEZ RODRIGUEZ, nada se opone a la validez de estos actos.
No hay alteracién en el tégimen econdmico de la sociedad legal,
ni conclusidon de ésta. El acto no implica que cada cdényuge haga
suya anticipadamente su mitad de gananciales, ni presupone re-
nuncia a la sociedad {g5;. Y como exactamente indica De Diego
{g6), «la disolucién y liquidacién no son més que ideales o tedri-
cas, subsistiendo la sociedad después como antes de estas opera-
ciones..., los conyuges no toman su parte en el haber comin, sélo
preparan su ulterior sucesiénn. El régimen, pues, a que estin so-
metidos los bienes de los cényuges no varia; subsisten integros
los derechos y obligaciones que a cada uno de los esposos corres-
ponden durante la sociedad. Se trata sélo de establecer cémo ha-
brd de liquidarse la misma cuando legalmente proceda su diso-
lucién.

A estas fundamentales consideraciones cabe agregar otras. No
se puede pensar, desde luego, que el supuesto implique un pacto
sucesorio prohibido. Pacto sucesorio es aquél que tiene por fina-
lidad esencial regular la suerte del patrimonio del disponente a
su muerte, bien concediendo directamente derechos sucesorios (pac-
to sucesorio positivo), bien extinguiéndolos (pacto sucesorio nega-
tivo o renunciativo) (97). En la liquidacién y divisién del haber
ganancial para el supuesto de muerte de uno de los conyuges no
sucede nada de esto. Los cényuges no se conceden, en aquélla,
derecho hereditario alguno, ni se lo otorgan tampoco a tercero.
Cierto que los bienes adjudicados a cada cényuge pasarén, en su
momento, y cuando la adjudicacién haya tenido efecto, a formar
parte de sus respectivas herencias, pero el derecho a dichas heren-
cias, o a bienes determinados integrantes de las mismas, no vendra
conferido por el convenio de liquidacién y divisién, sino por la
ley o testamento del cényuge de que se trate.

Por ultimo, y a favor de la validez de estas hquldaclones v di-
visiones, cabe alegar que las mismas son presupuesto légico de la
facultad de hacer la particién que el art. 1.056 del C. c. concede
a todo testador. Esta facultad, respecto de los testadores casados
bajo el régimen ganancial, quedaria notablemente cercenada si no
estuviese permitido que los cényuges pudieran determinar con re-
lativa exactitud los bienes gananciales que a la disolucién de la
sociedad corresponderdn a cada uno, ya que ello es necesario para
precisar el caudal partible, lo que, naturalmente, es base previa 1e
la particién.

95) Ob. cit, pig. 172.

96 Ob. ait., pag. 348. =«

(97) Se con:,xdera también pacto sucesorip al gue tiene por objeto estipular
sobre la sucesién o herenciz de un tercero aun no abierta. Pero este supuesto,
y a pesar de que la sistematica tradicional lo incorpora a la Wamada sucesién
contractual, dificiimente puede calificarse de contrato sucesorio en sentido fri-
gurosamente técnico, De todos modos, es indudable que nada tiene que ver
con los acuerdos que se estudian en el texto. . -
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Asi, pues, si los convenios de liquidacion y divisién del patri-
monio ganancial entre los conyuges, y para el momento en que la
sociedad deba legalmente disolverse, son vélidos y eficaces, no
hay razdn, en mi entender, que impida limitar el convenio a regu-
lar, tan sélo, la adjudicacién, para ese mismo momento, de bienes
concretos de la sociedad, sin que se proceda a la liquidacién total
de: ésta. l.as mismas razones que abonan la validez de aquellos
convenios justifican la licitud de estos otros acuerdos mds concre-
tos y limitados. El incuestionable principio juridico de que quien
puede hacer lo mds puede hacer lo menos, mientras no haya razén
que a ello se oponga (y no la hay en nuestro caso), nos conduce,
necesariamente, a admitir la validez de esos pactos concretos y
limitados, una vez que hemos aceptado la de los de liquidacién
y divisién de todo el patrimonio ganancial.

Admitida la validez de estos acuerdos, ¢cudl es su eficacia?
A mi juicio, estos pactos (tanto los que abarquen la liquidacién
total del patrimonio comin y su divisidn, como los que se refie-
ran solamente a la adjudicacién de bienes determinados) son vin-
culantes para ambos cdnyuges y sus respectivos herederos, obli-
gados, en consecuencia, a pasar por ellos. Por tanto, no creo
que puedan ser revocados por la voluntad unilateral de cada uno
de los cdnyuges. Supuesto que descansan en un acuerdo de vo-
luntades, no cabe desconocer su naturaleza convencional o con-
tractual (entendiendo la expresidén en sentido amplio}, y, por con-
siguiente, no implicando los mismos, segin hemos visto, disposi-
cién alguna de cardcter «mortis causa», no hay inconveniente en
aplicar a los mismos el principio general de irrevocabilidad de
los contratos que sanciona el art. 1.256 del C. c. Por otra parte,
si las convenciones que nos ocupan fueran revocables unilateral-
mente, perderian practicamente toda su utilidad.

El que estos convenios sean vinculantes en el sentido expuesto,
ro significa, sin embargo, que su cumplimiento haya de ser fatal
e inexorable. Tratdndose de acuerdos que han de surtir sus efectos
en un momento posterior, habrdn de ser necesariamente adaptados
a las circunstancias de hecho del patrimonio comin en el momen-
to de la disolucién de la sociedad. Esta adaptacién, que puéde
plantear serios problemas si lo que los cényuges han hecho ha sido
una liquidacién y divisién para el futuro de todo el patrimonio co-
min {08), es, en cambio, més simple si los cédnyuges se han limi-

(98) La adaptacion de estas liquidaciones y divisiones generales a la situa-
cion de hecho existente al disolverse la sociedad puede plantear problemas de
dificil solucién. Sin 4nimo de presentar conclusiones definitivas, que exigirian
un estudio especial y detenido, se pueden adelantar algunas sugerencias con
caracter provisional,

Las alteraciones experimentada< por el patrimonio comiin durante el tiem-
po comprendido entre la celebracion del convenio de liquidaciér y la disolu-
cién efectiva de la sociedad pueden haber sido de indole muy diversa. Puede
haber aumentado el pasivo de la sociedad, en cuyo caso sera necesario destinar
nuevos bienes a su extinciéon. I.a determinacion de cuidles hayan de ser estos
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tado a convenir la adjudicacion a uno de ellos de un determinado
ol.jeto ganancial, en pago de su haber y a camb.o de adjudicar al
otro bienes equivalentes. lin este caso, y siempre que quepa en el
lote del adjudicatario el objeto de que se trate, el acuerdo habrd
de cumplirse prescindiendo de cudles hayan sido las alteraciones
experimentadas después por el patrimonio comdn. Unicamente
st la situacién de éste al disolverse efectivamente la sociedad fuese
tal que no consintiera la adjudicacién integra de la cosa en cues-
tién, por exceder su valor del haber liquido del cényuge adjudi-
catario, la adjudicacién habria de quedar sin efecto en la medida

bienes exigird, desde Iuego, nuevo convenio, con intervencién y consentimiento
de todos los interesados. Si, por el contrario, ¢! pasivo ha disminuido, habran
de quedar sin efecto, en todo o en parte, las adjudicaciones realizadas para
satisfacer el mismo. Lo que haya de hacerse en tal caso con los bienes adju-
dicados para pago de deudas exigird también nuevo acuerdo.

Mayores dificultades pueden suscitar las alteraciones en el activo. S1 lo
que ocurre es que a la disolucion de la sociedad existen nuevos bienes no
comprendidos en la divisién, es evidente que dichos bienes habran de ser ob-
jeto de una division complementaria que se regird por las normas y principios
generales. Los aumentos o disminuciones en el valor de los bienes adjudicados
s0lo pueden dar lugar a la rescisién del convenio si el perjuicio que causen
excede de la cuarta parte que sefiala el art. 1.074 del C, ¢., cuya aplicacion
analégica a este supuesto me parece plenamente fundada. Problema distinto
es el que plantea la adjudicacion a uno de los cdnyuges de bienes que «ab
initio» fueran insuficientes para cubrir su cuota calculada sobre la base de los
bienes entonces existentes, El supuesto roza el tema de las donaciones entre
conyuges.

la pérdida o deterioro fortuitos de los bienes adjudicados fundaria sélo,
a mi juicio, derecho a una indemnizacién por parte del cényuge perjudicado
previo el correspondiente reajuste del valor de los haberes respectivos. ;Quid
de la enajenacion de bienes adjudicados? La enajenacion es perfectamente
posible ya que la divisién, proyectada para el futuro, npo altera para nada el
régimen de la sociedad mientras no concurra una causa de disolucién. A mi
modo de ver hay que distinguir. Las enajenaciones otorgadas por el marido
(o excepcionalmente por la mujer cuando ella fuera la administradora de la
sociedad legal) y referentes a bienes que se incluyeron e¢n su propio lote mo
le puede atribuir el derecho a dejar sin efecto la divisién acordada, porque
de lo contrario esta divisibn quedaria, de hecho, completamente a su arbitrio,
y ademas la causa de que aquélla no pueda cumplirse tal como se convino ¢
debe dn este caso a un hecho que le es imputable. Tendra, de todos modos,
derecho a que al término de la sociedad se reajusten los haberes respectivos
y a tomar lo que le falte para completar el suyo en otros bienes ganmanciales,
si los hubiere, o a ser indemnizado. Si los bienes enajenados corresponden al
lote de la mmjer, parece logico atribuir a ésta derecho a optar entre que se
resuelva ¢l convenio dejandolo sin efecto (ya que la imposibilidad en orden
a su cumplimiento integro se debe a un hecho imputable a la otra parte) o 2
gne se la indemnice.

Desde luego, lo preferible es que si los conyuges practican en vida la %
yuidacién de la sociedad d¥ gananciales para cuando ésta haya de disolvesse,
prevean y resuelvan por anticipado estas cuestiomes. Hay que sefialar, no obs-
tante, que no es probable que las mismas lleguen a presentarse. La lignida-
cién y divisibn para el futuro del patrimonio comin seri normalmente el ante-
cedente de las particiones que ambos cOnyuges proyecten otorgar de sus fes—
pectivas herencias. Estos actos suclen realizarse cuando va el final de la vida
¢std proximo, y recaen, generalmente. sobre patrimonios estabilizados cuyos
duefios se <ienten poco propicios a cambios, modificaciones o a1 nuevas emprésas.
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necesaria. El legado, entonces, tendria que entenderse limitado
en la misma medida de conformidad con lo que antes hemos man-
tenido. )

Finalmente, queda en pie el problema de la prueba de los con-
venios que estamos estudiando. Légicamente, cuando se trate de
liquidaciones y divisiones de todo el patrimonio ganancial, éstas
se formalizardn documentalmente y, por ello, no surgird ninguna
dificultad particular en orden a su prueba. En cambio, los acuer-
dos més limitados en orden a la suerte de un bien ganancial, o
no llegan a celebrarse (aunque respondan en realidad al verdade-
ro y comin sentir de los cényuges), o son producto de la voluntad
thcita de los esposos, o, a lo sumo, se perfeccionan en forma exclu-
sivamente verbal. La labor del Notario, a mi juicio, estriba, de
una parte, en estimular a los testadores a que efectivamente lo ce-
lebren (si responde, claro es, a sus deseos comunes), y de otra a
aconsejar su formalizacién documental. Es conveniente, en tal
caso, que el convenio y su formalizacién documental sean expresa-
mente recogidos e indicados por los cényuges en sus respectivos
testamentos (99).

(99) Puede surgir la duda de si el simple reconocimiento hecho por am
bos conyuges en sus respectivos testamentos, en orden a la celebracion del
convenio, y en el supuesto de no haberse éste formalizado documentalmente,
piede servir de prueba del mismo, A mi entender, la respuesta debe ser afir-
mativa. El reconocimiento equivaldra a la confesion en documento plblico de
que el convenio tuvo efectivamente lugar, y habri de surtir sus efectos como
tal confesién.

;Conservara esta confesién su valor si resulta revocado el testamento en
qite se hizo? El problema del valor de Ja confesion hecha en testamento que
después ha sido revocado se ha estudiado principalmente en relacién con los
reconocimientos de deudas hechos en testamento. I.a opinién quizd mas ex-
tendida es contraria a que la confesion pueda surtir efecto algunc si se revoca
el testamento que la contiene, No comparto este criterio. A mi modo de
ver, el alcance de la revocacién de un testamento hay que medirlo en rela-
cién con lo que constituya el contenido propio del acto testamentario en cada
Ordenamiento juridico. En nuestro Derecho, el contenido especifico del tes-
tamento, como se desprende del art. 667, esta integrado por disposiciones po-
trimoniales «mortis causa». Es decir, al igual de lo que sucede en el dere-
cho francés (art. Sg5 de] Coédigo civil) v de lo que establecia el art. 739
del Codigo itafano de 1865, nuestra legislacion tiene un concepto técnico
restringido del acto testamentario a diferencia del criterio que inspira la cla-
sificacion de MobpesTino y al Cédigo aleman, segun el cual el testamento es
el acto que expresa las wltimas voluntades de una persona.

Al margen de otros problemas que puede suscitar el concepto restringido
del testamento, yo pienso que de dicho concepto restringido ha de seguirse
la consecuencia de que su revocaciéon sélo puede referirse a lo que es propia
mente testomento, pero no a aquellos otros que formalmente se hayan incor-
porado a él y que sean de naturaleza extratestamentaria. Creo, por tanto,
que lleva razén Cmiroxy (Clausula revocatoria, «Dichiarazione di debito», en
«Studi e questioni di Diritto civiles, Milan, 1915, vol. IV, pag. 275), cuando
dice : «La declaracién de débito no es. por si, acto de disposicion que forme
parte del testamento: le es extrafia, y el acto valdrd s6lo como prueba del
débito, atestiguari, simplemente, la confesién hecha. Se sigue de aqui que si
con un testamento posterior se revoca el anterior, éste caerd «sélo en cuanto
es testamentos, y las otras declaraciones extrafias a su esencia permaneceran
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1V

LA PARTICION TESTAMENTARIA Y ILLA ADJUDICA-
CION A 1.OS HEREDEROS, EN VIRTUD DE LA MISMA,
DE BIENES GANANCIALES

En realidad, y como apuntaba al principio de este trabajo, a
hipétesis que ahora voy a examinar es distinta a la de legado de
cosa ganancial, objeto principal del presente ensayo, y por ello pu-
diera parecer que al ocuparme de esta materia extravaso el con-
tenido del tema propuesto. Si se tiene en cuenta, empero, no
sélo el interés practico de un estudio combinado de ia particién
testamentaria y de la liquidacidn y divisién de la sociedad de
gananciales, sino también las indudables concomitancias que
existen entre el legado de una cosa ganancial y la asignacién de
cosas concretas gananciales con el caricter de adjudicacién par-
ticional, se comprenderd que es justificada esta ampliacién o ex-
tensidn del trabajo {en su titulo cefido a los legados) sobre €l terre-
no de las particiones testamentarias.

validas.» «Claro es—sigue CHIRONI—que si la confesion de deudn es un acto
simulado (como 1tal confesion) ¥ lo que el testador se propuso con ella fué
simplemente eumascarar una liberalidad «mortis causa». la falsa confesiéon (y
verdadero legado) quedara sin efecto si se revoca el testamento en que se
hizo.» Pero tal posibilidad no existe en realidad con referencia a un convenio
como el que nosotros estamos examinando.

Lua mas moderna doctrina italiana, al estudiar Jas disposiciones no patrimo-
niales. que segin el art. 58; de nuevo Codigy pueden hacerse en testamento,
se plantea ¢l problema de si las mismas son o no alcanzadas por la revoca-
cion del testamento que las contiene, Cict («Le Successioni», pag. 285) y Gan-
6I {«l.a Successione testamentaria nel vigente diritto italianos, 1947, tomo I,
pag. 32) distinguen entre disposiciones no patrmoniales, pero de iltima vo-
luntad (como. por ejemplo. ¢l nombramiento de tutor). y disposiciones que
no son de ultima voluntad (como el reconocimiento de hijos naturales). Sola-
mente las primeras quedarin sin efecto si se revoca el testamento en que se€
hicieron. .

En nuestro derecho, un argumento a favor de la tesis que sostenemos es
¢l que se desprende del art. 742 del C c., segin el cual! el reconocimiento de
un hijo nawural no pierde su fuerza legal aunque después se revoque el testa-
mento en que se hizo. Este articulo, precisamente, lo aduce CHIrOxI (en obra
citada. pag. 276) en apoyo de su punto de vista. .

Sin embargoe, el sentir de la doctrina entre nosotros es mas bien contrano
al criterio expuesto. Cfr., en este sentido, Traviesas («El testamento», pagi-
nas 144 y 145) y LavaxpEra («Testamento revocado. Confesién de deudas.
Cfr. resumen en «Revista Genera! de Legislacion y Jurisprudencias, tomo 120,
pigs. I44145. v tomo 123. pag. 104). La Sentencia de 11 de abril de 1916
niega eficacia a la confesion de deuda hecha en testamento revocado.

A la vista. pues. de este fallo, y aunque el caso que a nosotros interesa
es ajeno a las confesiones de deuda, serd. desde luego. lo mas convemente
que los convuges formalicen documentalmente su acuerdo, independientemente
de que, ademas lo reflejen en sus respectivos testamentos, 1 quieren ascgurar
la proeba de aquel v su irrevocabilidad.
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Kl parecido entre los dos supuestos viene determinado por el
hecho de que tanto en el caso de que el beneficiario de la dispo-
sicidn sea un legatario, como cuando se trata del heredero a quien
el testador impone la particién realizada por él, la adquisicién
«mortis causan se limita, en principic, a bienes determinados. Por
eso, algun autor, como TeDEscHI (100), sostiene que la particion
testamentaria se descompone, en suma, en una serie de dispoasi-
ciones a titulo singular.

Naturalmente, la controversia sobre si el adjudicatario de bie-
nes concretos, en base a una particién testamentaria, conserva su
esndicién de heredero o debe ser considerado simple adquirente a
titulo singular les decir, legatario), no es una discusién simple-
mente académica, ya que la posicién juridica del adjudicatario
serda distinta seglin se sostenga una u otra opinién. Entre otras cabe
sefialar las diferencias siguientes: Si al adjudicatario se le reputa
legatario no acreditard derecho, en ningin caso, a los bienes que
no habiéndose comprendido en la particién, pudieran existir al fa-
llecimiento del testador, mientras que si se le considera heredero,
s1 derecho a tales bienes serd indiscutible. Por otra parte, si el
adjudicatario es heredero pesara ‘sobre él la responsabilidad ultra
vires por las deudas del causante que sélo podrd limitar con el
beneficio de inventario), lo que no ocurrird si tiene la consideracién
de legatario, ya que los legatarios no responden de las obligacio-
nes del testador. Unicamente, si las adjudicactones hubieran ago-
tado de hecho todo el caudal relicto, el adjudicatario, aun reputa-
de, legatario responderia de dichas deudas en base al art. 891 dsl
C. c. (101).

A mi juicio, no obstante, cuando se trata de una verdadera
particién testamentaria no cabe estimar que el adjudicatario sea
vn simple legatario. En el supuesto de particién testamentaria hay
que distinguir en la voluntad del testador dos aspectos o direccio-
nes diferentes. De un lado existe (o debe existir para que realmen-

(100} «l.a divissione d’ascendentes, 1036, pags. 27 y sigs., aunque en reali-
dad toda la monografia tiene por.principal objeto defender la tesis de que la
particion realizada por el ascendiente implica disposiciones a titulo singular.

(101} Ni aun en esta hipotesis resulta claro. a mi juicio, que sea indiferente
estimar que el adjudicatario sea legatario o heredero. Si es legatario no
dejara de serlo aunque el art. 81 del C. c. le imponga responsabilidad por
las deudas y gravimenes de la herencia. Ni este articulo ni ningiin otro de-
clara que el legatario se convierta en heredero en el supuesto de distribucién
fic toda la herencia en legados. Ello, a mi juicio, puede tener trascendencia
incluso sobre el alcance de la responsabilidad que excepcionalmente se impone
al legatario en esta hipGtesis. Asi creo que la responsabilidad del legatario
en base al art. 891 del C. c. esti limitada cuantitativamente al valor de los
bienes que adquiera. por aplicacién de lo dispuesto en el art. 838, parrafo sepum-
do del mismo cuerpo legal. Por esto me parece un tanto discutible la afirma-
cion de Marti MIRALLES (cit. por VALLET en <u trabajo «Imputaciéon de le-
gados otorgados a favor de legitimarioss, ya citado, pag. 319), suscrita por
VA!aLI-.‘l‘ (en dicho lugar), en el sentide de que por obra del art. 891 los lega-
tarios, en el caso contemplado por dicho precepto, vienen a tener la consi-
deracién juridica. derechos ¥ cargas de los verdaderos herederos.
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te se trate de una particidn testamentaria), la voluntad de insti-
tuir herederos a los adjudicatarios, otorgdndoles el tratamiento
y consideracién de tales, y por otro, el testador quiere, para evitar
lu indivisidén, atribuir a cada uno bienes concretos, repartiendo
entre ellos ¢l patrimonio hereditario. En cambio, en el supuesto
de legado no hay la voluntad de otorgar al destinatario de la dis-
posicién testamentaria la condicidn de heredero. Sélo existe el
propédsito de transmitirle los bienes a que la disposicidn se refiere.

Por otra parte, aunque se entienda que es esencial, como regla
general, atribuir al heredero, para que realmente lo sea, todo el pa-
trimonio hereditario, o una cuota del mismo considerado en abs-
tracto, la excepcidn que a tal regla supondria el art. 1.056 del Cé-
digo Civil, estaria perfectamente justificada. Si los herederos son
varios es imposible que cada uno reciba todo el patrimonio heredi-
tario. Su concurrencia implicard necesariamente la atribucién, a
cada uno, de una cuota en el patrimonio, lo que determinar a la
muerte del causante, una situacién de conumidad, normalmente
transitoria, resuelta por la particién. Si la finalidad del testador
ha sido, al hacer las asignaciones concretas, evitar simplemente
esa fase intermedia de indivisidn, sélo argumentos puramente dog-
mdticos y formalistas pueden conducir a la conclusién de negar 4
los-adjudicatarios la condicidn de herederos. No cabe duda, ade-
mis, que aun cuando se entienda necesario que el heredero pre-
cisa, para serlo, recibir todo el patrimonio o una cuota sobre ¢l
mismo considerado en su unidad, esto sdlo implicaria una regla
general excepcionada por el precepto que permite al testador hacer
la particidn de su herencia (art. 1.056). Como dice acertadamente
ORTEGA PARDO {102), si la consecuencia necesaria de la particién
testamentaria fuera la de hacer legatarios a los adjudicatarios, so-
braria el art. 1.056, ya que el art. 891 permite al testador la distni-
bucién de toda la herencia en legados (103).

(102) Heredero testamentario y heredero forzoso, en ANUARIO DE DEerkcHO
civiL, tomo III, fasc. 2.0, pag. 330.

(103) Tiene importancia, de todos modos, ver como se conjuga el articulo
1.056 del C. c., y la facultad que concede a todo testador de hacer por si la
particion de su herencia, con lo que se considere esencia d: la posicién juri-
dica del heredero, lo cual repercute, o puede repercutir, sobre el problema de
saber cuando estamos en presencia de una verdadera particion testamen-
taria.

Para enfocar adecuadamente la cuestion hav que partir, a mi entender, del
dato cierto y real de que en virtud de la particiéon testamentaria los herederos
no adquieren directamente cada uno mas que los bienes determinados (por lo
menos en cuanto a los comprendidos en la particion) que, respectivamente, les
adjudique el testador. La finalidad perseguida por éste ha sido, precisamente,
la de evitar que entre sus herederos surja la indivisién. Por eso no me parece
acertada la opinion de aquellos autores (por ejempo, PaciFict Mazzoxsi, Riccr.
Borsari, etc., citados por TEDEScHI en ob. cit., pag. 3). que estiman que en la
partic’éon del ascendiente (empleo ahora esta expresion de acuerdo con la situa-
cion legal del derecho italiano anterior al nuevo Codigo) hay que ver en primer
lugar una atribucién colectiva, a los descendientes, de la masa de bienes, vefi-
ficandose a continuacién, aunque seax de forma automatica. la division de aqué-
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De lo dicho se desprende, pues, que no es igual que el testador
disponga de una cosa ganancial a titulo de legado, que la atribu-

lla, La construccion indicada me parece falsa. Como dice con acierto TEDESCHI,
ent la particion testamentaria deben excluirse estas dos supuestas fases sitcesi
vas, ya que el efecto atributivo y e} distributivo se verifican en el mismo mo-
mento, el moniento de la apertura de la sucesion., I.o que ocurre, a mi juicio,
es que la palahra particion, referida a la hecha por el testador, se emplea mas
bien en sentido ¢conomico o de hecho que en su acepcién rigurosamente tée.
nica. No se trata de hacer que cese una situacion previa de comumidad (esto es,
particion ep sentido técnico), sino de distribuir o repartir un patrimonio pre-
cisamente para evitar que llegue a existir la indivision hereditaria (lo gue en un
sentido mas amplio y menos riguroso también puede llamarse particidn).

Supuesto lo que antecede, jen qué forma se compagina lo que es efecto ca-
racteristico de la particién teslamentaria, segin lo que queda dicho, con la
esencia de la posicion juridica del heredero?

La contestacién a esta pregunta presupone la fijacion previa de dos com-
ceptos antitéticos y fundamentales para el derecho sucesorio. El concepto de
heredero y el de legatario. No es mi proposito abordar aqui con detenimiente
el estudio de esta distincién tan debatida, 1o que me obligaria, entre otras cosas,
a la exposicién y critica de toda una larga serie de opiniones y teorias cuyo exa-
men haria interminable eSta nota y excederia, ademas, de la finalidad que me
propongo al escribirla, Voy simplenrente a apuntar algunas cuestiones y a su-
gerir ¢como pueden las mismas resolverge siempre en relacién con nuestro tema:
la particion testamentaria.

A mi modo de ver, y en torfip a la figura juridica del heredero, deben se-
pararse dos cuestiones que en realidad son distintas, aungue tengan una intima
relacion entre si. Una, la de saber gwién es heredero, y otra, la de precisar
cudl es la esencin de Il posicién juridica del hevedero, y precisomenic por
serlo. La primera interrogante, y tratindose de sucesién testamentaria, tiene
una contestacion inmediata muy sencilla: Eys heredero el designado como tal
por el testador. Pero, y aqui surge o puede surgir la complicacion, ;jcome ha
de hacerse la designacion para que el designado sea efectivamente heredero?
Tres criterios pueden mantenerse en este punto: el literalista (serd heredere
aquel a quien el testador haya designado con esta expresion), el objetive {serd
heredero, prescindiendo de las palabras empleadas por el causante, aquel a
quien el testador atribnya todo sn patrimonio o mma cuota del mismo), y final
mente, el voluntarista (serd heredero aguel a quten e} testador haya querido con-
ceder esta condicion)., Ahora bien, este coriterio voluntarista, que es, sin duda,
¢l de nuestro Codigo como lo demuestra su art. 668, es en si mismo incom-
pleto. ;Como saber. en efecto, si el testador ha gqucride atribuir a una deter-
minada persona la cualidad de heredero? A mi entender, para fijar la voluntad
real del testador hay que empezar necesariamefite por determinar cuiles son
los efectos que el testador ha querido que surta su disposicién para compa-
rarlos con los que son expresion de 1a posicion juridica del heredero, de acuer-
do con lo establecido en este punto por ¢l Ordenamiento juridico. El oriterio
voluntarista tiene que completarse, pues, con una exacta determinacion @ prion,
de cnal sea la posicion juridica del heredero. Ello nos lleva al examen de la
segunda de las dos cuestiones antes propuestas.

Nuestro Derecho no es muy preciso al condensar en su art. 660 cuil es la
esencia de la posicion juridica del heredero cuando nos dice «llamase here-
dero al que sucede a titulo universals. Porque. ;qué significa en la realidad
suceder a titulo universal? Un estudio conjunto de los diversos preceptos
del Codigo que en cada caso segulan aspectos concretos d: la posicién )11—
ridica del heredero lleva a la conclusion de que es caracteristica de dicha posicién
Jjuridica (y por tanto de lo que el Codigo llama suceder a titule universal) la de
que ¢l heredero es un sucesor em lo posicion juridica del causomte. El hereaero
§¢ subroga en la titularidad de las relaciones juridicas del causante, no Jimm-
tindose a ser un simple adquirente de derechos. En este sentido, pucdc afir-
marse que mientras el heredero es un sucesor (aunque al serlo también pueda
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cién de cosas concretas de la misma naturaleza, realizada en fun-
cién de una particién testamentaria, y esto aunque entre ambos

resultar adquirente), el legatario es simplemente un adquirente (aunque el va-
lor de lo que adquiera pueda estar contrapesado por las cargas que se le impon-
gan), (Cfr. en este sentido OrTrGA ParRDO en su citado trabajo, Heredero tes-
tameniario y heredero forzoso, pags. 320 a 328.)

La caracteristica exputesta de la posicion juridica del heredero como sucesor
del causante (idea esencialmente romana) tiene en otras comnsecuencias, que no
es necesario sefialar ahora, una fundamental: la responsabilidad por el pasivo,
que solo se atenda, aunique no se excluye, con el beneficio de inventario.

¢Es también esencial y caracteristico de la posicién juridica del heredero,
como sucesor a titulo universal del causante, ¢l que adquiera, al menos prima
faciae, todo el patrimonio del de cuius, o una cuota de todo el patrimonio en
el supuesto de ser varios los herederos? La respuesta-afirmativa se encuen-
tra en la doctrina dominante de todos los tiempos. Se afirma que el heredeio, o
los herederos, si son varios, y por serlo, adquieren la totalidad (universalidad) del
patrimonio hereditario, o el remanente global del mismo después de deducir los
legados de cosas de la herencia ordenados por el testador, ya que la propiedad
de las cosas especificas legadas (propias del testador) son adquiridas recia viae
por el legatario (cfr. art. 832, parrafo primero del Cddigo civil). Con mayor
rigor atn, AxDRreoLt (Coniribute alla teoria della collazione delle donazioni,
Milan, Giuffré, 1942. Apéndice «Apunti sul legato di quota», pigs. 206 y si-
guientes) indica que la sucesién en la universalidad de las relaciones juridicas
del causante, peculiar de la posicién juridica del heredero como sucesor a titulo
universal, postula necesariamente la adquisicion por el heredero, o por los he-
rederos, si son varios, de todas las relaciones juridicas transmisibles del cau-
sante, sin que ninguna pueda ser sustraida a su adquisicién inmediata, m si-
quiera los bienes especialmente legados a otros. La universalidad de los dere-
chos pertenecientes a una persona no es mas (superado el falso concepto de la
Universitas iuris como objeto en si) que la totalidad de dichos derechos, Y el
concepto mismo de totalidad presupone la inclusiéon en la misma de todos los de-
rechos a que se refiere, La totalidad de los derechos patrimoniales de una per-
sona... menos este derecho o menos aquel derecho..., ya no es totalidad. En
consecuencia, ANDREOLI estima que el legatario (incluso el que lo sea de cosas
especificas propias del testador) es un adquirente mortis causo indirecto. Adquie-
re, si, del causante, pero a través del heredero. La naturaleza absorbente de
la adquisicién de éste como sucesor a titulo universal, exige que él, y solo él,
sea el adquirente directo de los bienes hereditarios. La adquisicién rects vice,
que desde el derecho romano se postula para el legatario de cosa especifica y de-
terminada, propia del testador, debe entenderse en el sent’do de que la cosa
legada pueda hacerla suya el legataric sin necesidad de un acto juridico de
transmision por parte del heredero. Pero en todo caso, los bienes legados ha-
brin estado, al menos durante un instante ideal, en el patrimoénio del heredero.
Y por otra parte, sigue ANDREOLI, este sentido limitado que hay que atribuir a
la adquisicién rects viae del. legatario, puede tener trascendencia practica y sirve
para explicarnos algunos supuestos que resultan en verdad ininteligibles de no
aceptar la construccion por él propuesta, cofcretamente, la extension de la
garantia de los acreedores «ex beneficio de inventario» (o en caso de separacidn
de patrimonios), a los bienes legados. (Su teoria, a mi juicio, torna compati-
bles el articulo 882 del Cddigo civil con lo establecido por ¢l &5 del mismo
cuerpo legal).

Aceptado que es caracteristico de la posicion juridica del heredero el que come
sucesor a titulo universal adquiera todo el patrimonio del causante (o lo adquie-
ran entre todos los herederos. si son varios), al menos prima facise, esto 1o
significa que aquel a quien el testador atribuya una cuota de su pairimonio
haya de ser necesar’amente heredero, ni que aquel al que se le hayan asignado
cosas determinadas haya de ser forzosamente legatario. Esto solo podria ser
cierto si para resolver la cuestion de saber quién es heredero se sigue un cnteno
rabiosamente obietivista. Manteniendo en cambio alguno de los otros dos cri-
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supuestos exista bastante parecido. Pero como hemos dicho, y no
obstante ¢ste, existen diferencias. Las mismas tienen no sélo la

terios cabe que la designacidn (en el sistema nominalista), o Ia voluntad del tes-
tador (en el sistema voluntarista) se impongan al puro contenido objetivo de
la disposicion, aunque entonces, claro es, el destinatario de la misma ocupard la
posicion que le corresponda segin sea heredero o legatario. De aqui la necesi-
dad de distinguir, como antes decia, entre aquellas dos cuestiones distintas e in.
timamente relacionadas entre si: determinacion de quién sea heredero, en
cada caso, y posicion juridica del mismo.

La separacion de estas dos cuestiones se observa claramente en el Derecho
romano, que admite que el instituido en cosa cierta y determinada sea herede-
ro. En el Derecho romano, la atribucion del titulo de heredero dependia de que
el testador hubiera utilizado efectivamente esta expresidn, Asi, pues, aquel a
quien e} testador habia dejado sélo una cosa determinada de la herencia debia
ser reputado heredero si el testador le habia conferido nominatim y formal-
mente este titulo. Pero si el instituido ex re certa habia de ser reputado here-
dero, se planteaba una contradiccién intima entre lo querido por el testador (li-
mitar la adquisicién del heredero a la cosa en que le instituy6) y la esencia de
la posicidon juridica del heredero como sucesor a titulo universal. Esta incompa-
tibilidad, dice Broxpr (ob. cit., pdg. 228), debia conducir en rigor a la nulidad
del testamento, pero el favor testamenti llevd a la solucion contraria, si bien
manteniendo al heredero en su posicién juridica de tal. Y asi la jurisprudencia,
desde el tiempo de SaBINO, acepta la validez de la institucion «detracta rei cer-
tae mentiones, con la consecuencia de que el heres adquiere la herencia por
completo. La evolucidén posterior en el Derecho romano tiende a conseguir que
los efectos de la institucidn ex re ceria se aproximen lo mds posible a lo que-
rido por el testador, y en el Derecho justinianeo el instituido ex re ceris es
equiparado, como indica Bionpr (ob. cit., pig. 239), a un legatario en ciertos
casos, hasta que en el Derecho comiin la equiparacién deviene total y comple-
ta, eliminandose todos los residuos de la antigua concepcién.

iCabe en nuestro Derecho, que siguc el sistema voluntarista, la institucién
ex re certa? No me parece clara la respuesta afirmativa. En el supuesto de
institucién ex re ceria, el testador ha expresado en principio una voluntad in-
compatible con uno de los efectos cardinales de la posicién juridica del heredero
al querer limitar su adquisicién a un bien concreto. Por eso me parece quiza
excesivo afirmar, como lo hace Roan (cfr. Texto refundido de la ley Hipoteca
ria, en «Revista de Derecho Privados, 1946, pag. 644), que el art, 768 del Coé-
digo civil contiene simplemente una regla presuntiva. Dentro de un sistema
voluntarista, y de acuerdo con lo gue caracteriza la esencia de la posiciéon ju-
ridica del ‘heredero, la voluntad de instituir, para que verdaderamente lo sea
debe manifestarse, por regla general, en el sentido de atribuir al heredero o
herederos la universalidad del patrimonio. Esta voluntad sélo puede admitir
dos auto-limitaciones. La derivada de la atribucién a ciertas personas de cosas
especificas de la herencia a titulo de legado (y sin perjuicio de que las cosas
legadas sean adquiridas, también prima faciae, por el heredero, si aceptamos la
tesis de ANDREOLI), y la que descansa en el hecho de que se nombren varios he-
rederos. Esta altima posibilidad, admitida por todos los sistemas hereditarios,
implica necesariamente la voluntad de atribuir a cada heredero una parte, tan
solo, de la universalidad que es la herencia, ya que no es posible querer dejar
¢l total de la misma a cada heredero. Por tanto, como siempre que el testador
ftombra a varios herederos no puede querer dejar a cada uno mis que una par-
te, no creo que sea decisivo para saber cuindo hay institucion de herederos
€l que ¢l testador haya hecho el llamamierto en forma solidaria (tesis de Gon-
zZALEZ PALOMINO, en ob. cit., pigs. 523 ¥ sxgulente:) Si el llamamiento solida-
rio falta no se dara el derecho de acrecer {en esto si estoy conforme con GoN-
zirez Paromaxo). Pero esio significa solo gue la ley, al faliar el Homamienio
solidario, interpreta la voluntad del testador en el sentido de estimar que dicha
voluntad ha sido la de que el puesto que deje vacante el heredero institwido gue



528 Manuel de lo Cédmara

urnportancia ya indicada, sino que, ademds, trascienden también
a la extensidén de los derechos del adjudicatario «mortis causa» de
bienes concretos de cardcter ganancial.

no legue a serlo sea cubterto por el heredero designado por la ley, Cuando el
acrecimiento no se da, por faltar ¢l llamamiento solidario, la posicion de heredero
intestado que reemplaza al instituido que no Hegd a serlo es similar a la
de un susiituto vulgar, Lo prueba el articulo 986 del Cédigo civil, que esta-
blece que en la sucesiéon testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho
de acrecer, la porcion vacante del instituido a quien no sc hubiera desig-
nado sustituto pasara a los herederos legitimos del testador, quienes' la reci-
birdn con las mismas cargaes y obligaciones. Paralelamente cabe interpre-
tar el articulo 764 del Codigo civil, que permite que la institucién se limite
a una parte de la herencia, aunque no haya designacién testamentaria de he-
redero para la otra, sobre la base de entender que en este caso la ley con-
sidera que la veluntad del testador ha sido la de que el heredero instituido
comparta la herencic con el legitimo, razon por la cual Limita la participa-
cion del primero a la cuota en que le instituye. Esta explicacion del art. 764
del Codigo civil, cuye articulo implica la derogacion del principio romano de la
incompatibilidad entre la sucesiéon testada y la legitima, me parece méis confor-
me con la orientacién genera! del Cédigo civil en materia sucesoria que la que,
ingeniosa e Inteligentemente, brinda Ginor LiLoBaTERAs (cfr. La responsabilidad
del heredero simple por deudas y legados en Derecho comin y foral, en Anua-
r10 DE DERECRHO cIviL, tomo III, fasc. IV, pdg. 1095), a tenor de la cual el
articulo 764 recoge excepcionalmente, frente al concepto en general romano
que tiene ¢l Cédigo del heredero, una concepcién germéinica del mismo.

Cuando la institucién comprende varios herederos, la esencia de su posi-
cién juridica, como sucesores a titule universal, consiste en la adquisicion, por
cada heredero, dz la crmituluridad de cada uno de los derechos que integran la umi-
versalidad juridica que es la herencia, y ya que ésta no puede concebirse como
objeto unitario. Es decir, adquieren, o han de adquirir, para ser herederos,
entre todos, todos los derechos que componen la universalidad. Puesto que cada
heredero no puede adquirir, por imposibilidad matematica, todos los derechos,
la esencia de su llamamiento exige, en cambio, que participe en todos ellos.
Por eso es fundado, aun en un sisterna voluntarista, entender que la institucién
de heredero, para que verdaderamente lo sea, implica como regla genera! el
Namamiento a todo el patrimonio o a una cuota de! mismo. La institucidéu ex
re certd, si es caso, s0lo puede tener una manifestacidn excepcional a través,
precisamente, de la particion testamentaria.

En cambio, y siempre en un sistemna voluntarista, cabe perfectamrente el
legado de parte alicuota (cuya viabilidad en el sistema nominalista es indiscuti-
ble), En efecto, es perfectamente compatible con la idea de que los herederos
han de recibir prima faciae todo el patrimonio hereditario, la posibilidad de
atribuir 2 una persona, a titulo de legado, una cuota de patrimonio heredita-
rio liquido. El legatario sera, utilizando la terminologia de ANDREOLI, un ad
quirente indirecto. La atribucién a una persona de una cuota del patrimonio li-
quido, indudablemente posible, no podria otorgar al faverecido la considera-
ctén de heredero si el testador (siempre dentro del sistema voluntarista) ha
querido considerarlo como simple adquirenie indirecto de una cuois ligwida de
la kerencis, excluyendo en él la condicion de sucesor juridico, y con ello, entre
otras cosas, su responsabilidad personal por el pasivo, sin necesidad de bene-
ficio de mventartio, Hay también., por consiguiente, perfecta compatibilidad
entre la voluntad de atribuir a uma persona uma cuota de la herencia a titulo
de legado y la posicion juridica de legatario. Saber cuindo el testador ha que-
rido atribuir al destinatario de la cuota la posicién de simple adquirente indirecto,
propia del legatario, o la mas trascendente de verdadero sucesor juridico mortis
couss, es cuestibn de hecho que depende de la interpretacién que en cada caso
haya que dar a sus declaraciones testamentarias. De esta manera, el legatario de
parte alicuota, cuando realmente lo sea, ostentari, como con acierto dice Roaw
(obra citada, pag. 748), la condicién de un simple acreedor de cuota, implicando
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El problema principal que puede plantear la inclusion en una
particién testamentaria de bienes de naturaleza ganancial, viene

ello las consecuencias que el mismo autor seflala y que separan, desde luego, el le-
gado de parte alicuota de la institucion de herederos en cuanto a sus respec-
tivos efectos. Agreguemos, ademas, que sélo asi cobra autonomia y claro sig-
nificado la figura que analizamos, y por ello estimamos infortunada la tesis de
la sentencia de 16 de octubre de 1940, que pretende equiparar la posicion juridi-
ca del legatario de parte alicuota a la del heredero que acepté la herencia con
beneficio de inventario.

Resumiendo, pues, mi pensamiento, diré que para resolver el problema de
saber quién es heredero testamentario, dentro de un sistema voluatarista como
el nuestro, hay que atender a la voluntad del testador, y para saber cual ha sido
ésta hay que interpretar, en primer lugar; la disposicién testamentaria, para ver
cuiles son los efectos que el testador ha querido atribuir a la misma, y compa-
rar éstos con los que constituyen la esencia de la posicién juridica del heredero
o del legatario. Aplicando este criterio a nuestro Derecho positivo y temendo
en cuenta lo establecido en los articulos 668 y 675 del Cédigo civil, tendremos
que, en principio, habra que mantener la calificacién utilizada por el testador al
designar a la persona de que se trate, como heredero o como legatario, ya
que primeramente hay que estar al sentido literal de las palabras empleadas
por el testador si éstas son claras. Pero si del testamento resulta que el testador
no ha querido que se den, en el que llamé heredéro o legatario, alguno de los
efectos caracteristicos de las respectivas posiciones juridicas, en tal supuesto
habra de prevalecer lo que constituye verdadera voluntad del testador y pres-
cindir del significado literal de Iz calificacién empleada.

Después de estas reflexiones, quizd demasiado prolijas, pero que he creido
convenientes, a fin de plantear con conocimiento de causa la cuestion, pode-
mos ya enfrentarnos con le que constituye el problema basico planteado en
esta nota. El de saber como pueden . conjugarse los especiales efectos de la
particion realizada por el testador con las notas caracteristicas de la posicidn
juridica del heredero.

Después de lo dicho hasta aqui, parcce claro que en el supuesto de parti-
cion testamentaria se producen algunas desviaciones en relacién con lo que
constituye la esencia de la posicion juridica del heredero. Los adjudicata-
rios no participan de todos los derechos que integran la wniversstas, en ésta en
su conjunto, sino que, al menos en cuanto a los bienes objeto de la particion,
cada uno adquiere solamente, si bien de modo exclusivo, aquellos que se le
han adjndicado. Se trata, en suma, de una excepcién a los principios generales
en esta materia, recogida claramente en el art. 1.056 de nuestro Codigo civil,
ya que, como hemos dicho antes, siguiendo a OrTEGa ParRpO, de entender que
en todo supuesto de particion testamrentaria los adjudicatarios son simples lega-
tarios, sobraria aquel precepto a la vista de lo dispuesto en el art. 891, La doe-
trina dominante en todos los paises, de la que solo se desvian contados auto-
res, estima, asimismo, que la particién realizada por el testador no priva a los
adjudicatarios de la condiciéon de herederos.

La excepcion tiene su fundamento en la idea de que el testador. al hacer la
particion y, por consiguiente, al adjudicar bienes determinados a cada intere-
sado, sélo ha querido evitar la indivision, pero no excluir de los adjudicatarios
la condicion de herederos, que en lo demas produciri sus naturales efectos.
Esto exige, logicamente, para que el supuesto encaje en el art. 1.056, que en
el mismo esté patente la razon que sirve de base al precepto. Es decir, que solo
podra estimarse que los adjudicatarios de bienes determinados son herederos
cuando esté clara lo finalidad particional persegwidn por el iestador, y, por tan-
to, cuando la razén de que éste haya querido limitar la adquisicién de los insti-
tuidos a los bienes determinados que les adjudicé ses smicamente ls de evitar
o indivision entve ellos y con respecio a dichos bienes. FEsta razén no podra
mvocarse, o no podra invocarse como esencial, cuando el testador haya gmrrido
hmitor de todos modos y en todo caso la adquisicion de los adjudicatarios a



530 Manuel de la Camarg

suscitado por el hecho de que el cumplimiento de lo querido por el
testador y de la particién por ¢l realizada, al menos en lo que a

Jos bicnes que les asigno, excluyéndolos de los bienes no comprendidos en las
adjudicaciones y que gueden o pucdan quedsr a su muerte,

Para saber, en funcion de disposiciones testamentarias concretas, cuindo
se cumple y cuando no el requisito que acabo de indicar, y que nos permitira
precisar cuando estamos eil presencia de un caso claramente incluido en ¢l
articulo 1.036, creo que hay que distinguir entre dos grandes grupos de supues-
tos, distincion que, como mds adelante se verd, es de relevante interés en orden
a los problemas gue se abordan en el texto.

Fl primero de dichos supuestos estd integrado por aquellos casos en los que
el testador ha fijado previamente las cuotas que en su herencia, considerada en
abstracto, han de corresponder a cada heredero, sefialando después los bienes
determinados que se adjudicaran a los mismos en pago de sus respectivos ha-
beres. Por ejemplo, si el testador dice: «Instituyo herederos por partes igua-
les 2 A, B y C. En pago de sus cuotas recibird cada uno los bienes que se indi-
can en la particién que a continuacién establezco, o que se contiene en el do-
cumento que uno a este testamento.»

En estos casos la finalidad particional es evidente. La fijacién preliminar
de cuotas, referidas a toda la herencia considerada globalmente, y la funcién
especifica asignada a2 las adjudicaciones de bienes determinados denota c.ara-
mente, a2 mi entender, Ja voluntad de atribuir a los adjudicatarios toda la heren-
cia, y demuestra palmariamente que el proposito del testador, al hacer adju-
dicaciones de bienes determinados, fué exclusivamente la de evitar la indivisidn
entre los herederos, a los que no excluye, sino que, por el contrario, deja, al
atribuirles cuotas con respecto a la herencia en general, los bienes que a su
muerte pudieran quedar y que no resulten incluidos en Ia particién. La doc-
trina dominante en Italia, a pesar del criterio objetivista de su legislacién en
orden al problema de saber quién es heredero, admite que la adjudicacion
de bienes concretos en funcién de pago de una cuota del patrimonio no priva al
adjudicatario de la condicion de heredero, tesis ésta recogida hoy por el ar-
ticulo 588 del nuevo Codigo, )

El segundo grupo de supuestos abarca todos aquellos casos en que el tista-
dor distribuye sus bienes (o parte de ellos) entre los que Hama sus herederos
por via de adjudicaciones concretas, y sin previa fijacion de cuotas abstractas y
generales. En estos casos, y en el supuesto de que los adjudicatarios puedan
considerarse herederos, no debe tener aplicacion, a mi juicio, la regla inter
pretativa contenida en el art. 765 del Cédigo civil, a teror del cual los herederos
instituidos sin des'gnacién de partes heredaran por partes iguales, ya que si bien
no hubo previo sefialamiento de cuotas, si hubo, en cambio, asignacién a cada
heredero de bienes determinados, a los que en principio ha de cefiirse su ad-
quisicién, sin que haya razones para presumir que el testador ha considerado
de igual valor los bienes adjudicados a cada heredero en relacién con los ad-
judicados a los demas, presuncién que no autoriza a formular el art. 765, que
se refiere, como es evidente, a un supuesto por completo distinto. Es corriente
y usual la formula, en las particiones realizadas por los padres (particiones en
las que muchas veces se prescinde de la fijacion de cuotas @ priori), con arreglo a
la cual la diferencia de valor que pueda haber entre los bienes adjudicados sea
imputable a los tercios de mejora o de libre disposicion de la herencia de los
testadores.

Pues bien, en estos ¢asos yo 1o creo que guepa sin mas, y en todos los su
puestos, considerar simples legatarios a los adjudicatarios. Estimo que Ia hipo-
tesis cabe, o puede caber. dentro de la prevision del art. 1.056. Aparte de otras
consideraciones que se expondrin en el texto hay que temer en cuenta: Pri-
mero, que no hay ningtin precep:o que obligue al testador que quiere partir, a
fijar previamente las cuotas abstractas a que haya de sujetarse el reparto. Se-
gundo, el significado especial que tiene la particion testamentaria, pues como
ya dijimos, cuando se habla de particién referida a la hecha por el testador sc
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bienes gananciales sc refiere, estd supeditado a que en la liquida-
cién y divisién del patrimonio comin sean adjudicados a su lote,
precisamente, los bienes que se comprendieron en la particién, lo
cual, como ya hemos dicho, no es cosa que el cényuge de que se
trata pueda imponer unilateralmente al otro (103 bis). Los trastor-
nos que puede producir en la economia de la particién el que las
cosas no sucedan asi, justifica que sea extremadamente conveniente,
y. por tanto aconsejable, que si el testador quiere ejercitar la fa-
cultad que le concede el art. 1.056 del C. c., y estd casado bajo el
régimen ganancial, llegue previamente a un convenio con su cén-
yuge sobre la forma en que se liquidard y dividird, cuando pro-
ceda, el patrimonio comin. Nos remitimos a lo antes dicho 2n
punto a la licitud.y eficacia de estos actos.

Pero puede ocurrir que no haya habido acuerdo entre los espo-
s0s, o que habiéndolo habido no pueda ser cumplido integramen-
te, ya que, como expuse anteriormente, la eficacia vinculante de
dichos acuerdos sélo postula que necesariamente hayan de cumplir-
se cuando lo consienta la situacién de hecho de la sociedad al
tiempo de su disolucibén.

Planteado de esta forma el problema, estudiaré, en primer lu-
gar, la trascendencia que sobre la particién hecha por el testador
puede tener que no se adjudiquen a su lote los bienes gananciales
que se incluyeron en aquélla, para hacer, después, algunas reflexio-
nes sobre las modalidades de las particiones hechas, habiendo
acuerdo entre los cényuges.

usa la expresién mas bien en el sentide de distribucién o reparto de bienes que
en su acepcion verdaderamente técnica; no se trata de hacer cesar una situa-
cion previa de comunidad (lo que si exigiria Ia previa fijacion de las cuotas de
los interesados en la misma) que con respecto a los bienes adjudicados no ha
existido nunca. Tercero, que, por consiguiente, y aunque no haya fijacion pre-
via- de cuotas, puede haber sido una razén exclusivamente particional (de evitar
la indivisién) la que haya movido al testador a limitar la adquisicién de cada
heredero a los bienes determinados que les haya adjudicado, en cuya hipétesis
estaremos dentro de la excepcion que establece el art. 1.056 del Cédigo civil en
orden a lo que constituye la esencia de la posicion juridica del heredero, como
regla general, No podra decirse, por el contrario, que las razones de la limita-
cién impuesta a cada adjudicatario, al concretar su adquisicién a los bienes
determinados que se le asignaron, fueron exclusivamente particionales si el
testador, sin agotar todo el caudal de que es titular cuando hace el testamento
con las asignaciones de bienes determinados no dispone del remanente a favor
de los adjudicatarios a los que llamé herederos. Mas adelante estudiaremos las
distintas hipéotesis que pueden darse, distinguiendo en qué casos estamos en
presencia de verdaderas disposiciones particionales con institucién efectiva de
herederos y en cuiles otros se trata simplemente de distribucién de la herencia
cn legados.

(103 bis) Por eso la Resolucion de 13 de octubre de 1916 proclama, acerta-

ente, que no es directamente inscribible en el Registro la particion realizada
Por el causante y que incluye bienes gananciales, ya que estos bienes no estin
dentro de su disponibilidad.
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A

Imposibilidad de cumplir integramente la particién como con-
secuencia de no resultar adjudicados al lote del tesiador los bienes
gananciales incluidos en la particién.

La solucién del problema que en este caso se plantea depends,
o puede depender, de varios factores. En primer lugar hay que
distinguir, segin que el cényuge partidor sea o no el que primero
fallezca. Dedicaremos, paralelamente a lo que hicimos en materia
de legados, principal atencién a la particién otorgada por el cén-
yuge que fallecié en primer término, a la que vamos a referirnos
a continuacién, para después hacer también algunas reflexiones
sobre el caso inverso.

Partiendo de esta premisa, y para estudiar las repercusiones
que en una particién testamentaria pueda tener la no adjudica-
cién al lote del testador de los bienes gananciales comprendidos en
ella, creo que hay que distinguir entre dos posibles variedades o
especies de la particién testamentaria, que pueden establecerse
atendiendo al contenido de la misma.

a) Parlicién testamentaria con fijacién de cuotas.—La prime-
ra de las dos variantes que puede presentar la particién testamen-
taria atendiendo a su contenido, es la que tiene lugar cuando el
testador ha asignado cuotas de su herencia, considerada en abs-
tracto, a sus herederos, y luego para cubrir, en todo o en parte,
esas cuotas ha adjudicado a cada herederb bienes determinados.
¢ Qué ocurre si entre esos bienes determinados hay alguno de na-
turaleza ganancial, y el mismo en la divisién del haber ganancial
1o se adjudica al lote del testador o no se le adjudica por entero?

La solucién no puede ser sin mds, como ahora vamos a vey, la
Que se propuso para la hipétesis de legado de cosa ganancial. En e
caso que estamos analizando la voluntad de instituir herederos a
los adjudicatarios, se ha manifestado a través de la asignacién
a cada uno de aquellos de una cuota .de la herencia (asignacidn
fundamental). Las adjudicaciones de bienes determinados son
simple complemento o ejecucidn de esa voluntad. Este no signi-
fica, desde luego {ver lo dicho en la nota 103), que, en este caso.
los herederos adquieran primero una cuota sobre toda la herencia,
y que en un segundo momento aquélla se convierta en vn derecho
exclusivo sobre los bienes adjudicados, ya que el mecanismo propio
de la particién testamentaria presupone que la atribucidén y sz
eiecucién tenga lugar simultineamente. Pero si significa, en cam-
bio, que el testador ha considerado las adjudicaciones de bienes
onncretos como simple medio para, evitando la indivisién, cubrir,
por lo menos parcialmente, el valor de cada una de las cootas que
ha sefialado en su herencia, como médulo de la participacién en
1a misma de cada heredero.
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Pues bien, si apliciramos a este tipo de particion testamenta-
ric las soluciones propuestas para el caso de legado, pedria ocu-
rrir que el adjudicatario recibiese, en definitiva, mds o menos del
valor de su cuota hereditaria, lo que en modo alguno puede pre-
sumirse, a mi juicio, que haya podido quererlo el testador. Tén-
gase en cuenta, en efecto, que para saber cudl es el importe defini-
tivo de la herencia del testador (y, en consecuencia, el valor de
las cuotas), hay que estar al resultado de la liquidacién y divi-
sién de la sociedad de gananciales, y que puede ocurrir que la si-
tuacién patrimonial de ésta, al extinguirse, no consienta la adju-
dicacién al testador de todos los bienes {o de otros equivalentes),
que aquél comprendi6 en la particién. Imaginemos, para poner nn
ejemplo sencillo, que el testador ha instituido a sus dos hijos By C
por partes iguales. A «B» le adjudica bienes privativos por valor
de 100.000 pesetas, y a C una finca ganancial que vale otras
100.000. Sucede, sin embargo, que a la muerte del padre la situa-
cién patrimonial efectiva de la sociedad de gananciales {que ha
empeorado desde el testamento hasta ia muerte) no consiente que
se adjudique al lote del marido mds que la mitad de aquella fin-
ca adjudicada a C. Como consecuencia de ello, la herencia del
causante (suponemos que no existan otros bienes que los adjudica-
dos a B, y la mitad de la finca adjudicada a C) vale 150.000 pe-
setas. La cuota de cada heredero (estén instituidos por partes igua-
les) serd, pues, equivalente a 75.000. Si en este caso aplicamos
la solucién que antes mantuvimos respecto de los legados, tendria-
mos que C habria de conformarse con la mitad de la finca {que
vale 50.000 pesetas). con lo cual percibiria menos de lo que impor-
ta su cuota. Y si, aceptando alguna de las teorias que antes ex-
pusimos al ocuparnos de los legados, sostuviéramos que tiene d=-
recho al valor de la otra mitad de la finca que no le pudo ser ad-
judicada, resultaria que C percibiria 100.000 pesetas, que es mds
de lo que vale su cuota, atendido el importe definitivo de la heren-
cia del testador a su fallecimiento.

Creo, por counsiguiente, que en esta primera variedad de la par-
ticién testamentaria que estamos examinando, hay que prescindir
de las soluciones mantenidas para la hipétesis de legado, y he-
mos de movernos exclusivamente dentro del campo propiamente
particional.

Sobre esta base, y para hallar la solucidn adecuada del pro-
blema, consideremos, en primer lugar, la hipOtesis de que el testa-
dor haya querido realizar la particién completa de su patrimonio.
Cabe, a pesar de esto, que a su muerte existan otros bienes no
comprendidos en la particién, bien porque haya aumentado su ac-
dvo después de realizada aquélla, bien parque en la liquidacidn
v division del haber ganancial se le hayan adjudicado, en lugar
de loe bienes comunes de que dispuso otros blenes diferentes. Tan-
to en un caso como en otro, estos bienes no estin incluidos en ia
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particién, y por ende, los mismos pertenecen, en principio, a to-
dos los herederos en régimen de comunidad hereditaria.

Ast las cosas, el heredero adjudicatario en cuyo lote se incluyé
el bien ganancial que después no se ha adjudicado (al menos en
su totalidad) previamente al testador, experimenta un evidente
perjuicio ; recibe menos de lo que deberia percibir con arreglo al
valor de su cuota y a lo querido por el testador. ; Cémo subsanar
este perjuicio? ¢ Procede, realmente, su reparacién? En la ley no
encontramos respuesta expresa para estas interrogantes, porque
el caso que estamos examinando no estd directamente resuelto
por ella.

La primera solucién que se ocurre es la de proclamar la total
ineficacia de la particidén, ya que la misma no puede cumplirse tal
como el testador la planted, lo que implicaria la necesidad de que
los herederos hubieran de proceder a formalizar por su cuenta
una nueva particién. Sin embargo, a esta solucién pueden opo-
nerse argumentos de peso. En primer término, no cabe pensar
en que estemos ante un supuesto de revocacién ticita de la parti-
cién. Partimos de la hipétesis de que, efectivamente, el bien ga-
nancial adjudicado existe en el patrimonio comdn al tiempo de
la disolucidn de la sociedad, pero sin resultar integramente ad-
judicado, en la divisién de aquél, al lote del testador, bien porque
ro lo consienta la situacién de la sociedad al disolverse, bien por-
que no haya sido posible llegar a un acuerdo con el otro cényu-
ge (104). Asi, pues, el que la particién no pueda cumplirse en es-
tos casos tal como lo ordend el testador no ha dependido en ab-
soluto de su voluntad y ello excluye, por tarto, la posibilidad de
ver aqui un supuesto de revocacidn tacita,

Por otra parte, existe en nuestro derecho una marcada tenden-
cia a mantener las particiones ya realizadas, no obstante el per-
jvicio que las mismas hayan podido irrogar a un heredero. En
los dos supuestos que guardan mayor paralelismo con el que aqui
nos ocupa, el de lesién y el de eviccion de alguno de los bienes
adjudicados, sélo se otorga al perjudicado derecho a exigir una
indemnizacidn, ya que si bien en el caso de lesidén la accién a que
la misma da lugar se orienta, por ser rescisoria, a dejar sin efect>

(104) El supuesto de que la adjudicacion del bien ganancial no pueda
realizarse por haber sido aqué]l enajenado por el testador (lo que es perfec-
tamente posible cuando el testador es el marido) no es diferente del que plan-
tea la enajenacion de cualquier otro bien de los incluidos en la particion aun-
que sea privativo. El que pueda verse o mo en esta hipdtesis un caso de re-
vocacion ticita de la. particidn, y, mas ampliamente, la trascendencia de la
enajenacién sobre la pafticién misma es, por comsiguiente, un problema que
afecta de modo general a todas las particiones testamentarias y no especral-
mente a las que incluyan bienes de caricter ganancial. Por no ser naestro
proposito ocuparnos mas que de las particularidades que pueda especificamente
determinar este ultimo supuesto es por lo que no podemos aqui estudiar com
detenimiento 1a cuestion indicada. Cfr., sin embargo, lo gque mas adelante
decimos al ocuparnos de las particiones otorgadas por el convuge que failecio
en ultimo jugar. :
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la particién realizada, esto puedc evitarlo el heredero demandado
por su sola voluntad indemnizando al perjudicado (cfr. art. 1.077
del C. c.). ¢Cabe asimilar la hipitesis que estamos examinando
a alguno de estos dos supuestos? La cuestién no es baladi, pues-
to que si se estimara que estamos ante un caso de lesidn deberia
€l perjuicio rebasar el limite de la cuarta parte que sefiala el ar-
ticulo 1.074 del C. c. para que pudiera concederse accién al pet-
judicado, lo que, en cambio, no seria necesario si el supuesto que
nos interesa lo considerisemos asimilable a la eviccién o sostuvié-
ramos que no encaja plenamente ni en el concepto legal de lesién
ni en el de eviccién.

A mi ver, no cabe establecer la asimilacién con la hipétesis de
lesién. Porque si bien es cierto, como dice ALBALADEJO {105), que
en un sentido amplio lesién es todo perjuicio causado al heredero
en la particién, por lo que también en realidad la eviccién es, en
cierto modo, determinante de una lesién, no cabe duda de que
en nuestro derecho se mantiene un concepto restringido de lesién
«como lo prueba el que la eviccién se regule como hipétesis dis-
tinta) y que se concreta al supuesto de perjuicio causado a un here-
sdero por el menor valor que tengan los bienes a él adjudicades
en relacion con el que verdaderamente debié percibir, pero no
cuinprende el caso de perjuicio originado por la privacién de bie-
nes que le fueron efectivamente adjudicados (eviccién) ni tampoco,
por tanto, el de que no lleguen a adjudicarse al heredero todos los
bienes que habifan de componer su lote (supuesto distinto al de
eviccién, pero que tiene con él indudables concomitancias).

Yo crco, pues, que sin necesidad de invocar la analogia «le-
gisn en orden a la eviccién, es indudablemente aplicable a nuestro
caso el principio que se desprende de la regulacién normativa e
los supuestos de lesién v de eviccién, y cuyo principio no es otro
que e! de negar que el perjuicio derivado para un heredero de una
defectunsa o incompleta formacién de los lotes otorgue al perju-
dicado derecho a exigir que se proceda a una nueva particion,
concediéndosele, tinicamente, la facultad de pedir que el perjuicio
desaparezca mediante la indemnizacién correspondiente (100).

Sucede, no obstante, que la posibilidad de que en las hipdte-
sis de eviccién y de lesion recabe el perjudicado una indemn:-
Zacién estd sumamente limitada por la ley, por lo menos a primera
vista, cuando se trata de particiones realizadas por el testador.
El articulo 1.070 establece que la obligacién de sanear por evicciin
no existe «cuando el mismo testador hubiera hecho la particidn,

(105) Dos aspectos de la particion hecha por eP testador en ANUarIO DE De
RECHO cIviL, 1948. fasc. 3.9, pags. 962 ¥ 973.

(106) Cfr. a mayor abundamiento los supuestos de omisién de bicnes em

particiones, y de pretericion de un heredero (arts, 1.079 y 1.080 del C. c.).
En ambos casos se mantienc la particion, bien completindola con los bicues
© valores omitidos, bien indemnizando al pretérito.
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a no ser que¢ aparezca o racionalmente se presuma haber querido lo
contrario, y salva siempre la legitima». Y el articulo 1.075 dis-
pone que «la particién hecha por el difunto no puede ser impug-
nada por causa de lesidn, sino en el caso de que perjudique la le-
gitima de los herederos forzosos o de que aparezca o racionalmente
se presuma que fué otra la voluniad del testador». Me parece
evidente que la limitacion que se desprende de estos preceptos en
orden a los derechos del perjudicado por la eviccién o la lesidén en
caso de particiones testamentarias debe ser también referible a
nuestra hipdtesis, ya que, igualmente, habrin de jugar en ella las
razones justificantes de dicha limitacidn.

La interpretacién de los articulos 1.070 v 1.075 especialmente
en orden a la determinacién de los casos en que procede la indem-
nizacién al perjudicado «por aparecer o presumir racionalmen-
ten que esto fué lo querido por el testador ha dado lugar a difi-
cultades que recientemente ha tratado de desvanecer ALBALADE-
1o {107) en un interesante trabajo. A mi modo de ver, una ade-
cuada interpretacién de dichos articulos debe partir de la distin-
cién que nosotros hemos planteado al separar dos grandes tipos
de particiones testamentarias en orden a su contenido y segtin que
en ellas haya habido o no previa fijacién de cuotas por parte del
testador. Si éste ha fijado cuotas (que es el caso de que ahora nos
estamos ocupando) la voluntad del testador se dirige, como antes
indicaba, a la atribucidén a cada heredero de una participacién
general en su herencia cuantitativamente bien determinada, asu-
miendo la adjudicacién de bienes concretos de cardcter simptle-
mente complementario o ejecutorio de aquella voluntad. En estos
casos estimo perfectamente racional presumir gque la volun-
tad del testador hubiera sido la de otorgar una indemnizacién
al heredero si hubiese previsto que éste recibe un valor inferior
al de la cuota que le asignd, por habérsele privado de algumo de
los bienes que se le adjudicaron o por no haber podido recibir
integro el lote que el mismo testador le atribuyd (108). En cambio,

{107) €fr. ob. cit. en nota 105.

(108) En el supuesto de lesidn «strictu sensus la cuestion es mds comple-
3. Aunque haya habido fijacion de cuotas y aunque el valor de los bienes
adjudicados. con arregla a criterios objetivos de valoracion, no cubra el de
la cuota, yo creo que habrd que mantener las valoraciones swbjeiivos del tes-
tador mientras no haya perjuicio para la legitima, o no se demuestre que ¢l
testador desconeci6, o conocié mal, factores que. de haberlos tenido en cwenta,
hubieran variado sus criterios de valoraciom.

ALBALADEIO (en ob. cit.) sostiene la tesis de que la indemnizacién debe
proceder, en toda particion siempre que haya lesidn o eviccién. Quizd él
parta de la idea de que s6lo es verdadera particion testamentaria aquells en
que el testador sefiala previamente las cuotas que hap de corresponder a sus
Herederos en relacion a la “totalidad de la herencia considerada en abstracto.
A mi entender, sin embargo, y aun dentro de la hipitesis de previa fijacién
de cumotas por el testador. ALBALADE)O, a! admitir la Trescisson por lesion
siempre que ésta exista, va demasiado lejos. Sin que me proponga bacer
aqui una revisién critica a fondo de su trabajo, en el que hay muchos puntos
de wvista interesantisimos v originales, me permito observar que de una yparte,
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si el testador no ha sefialado cuotas, sino que se ha linitado a asig-
nar, por via de reparto, bienes determinados a sus herederos, la
voluntad del testador estd clara en el sentido de querer que, en
relacién a los bienes repartidos, cada heredero perciba sélo lo que
él le ha adjudicado. Ya no hay base suficiente, a mi juicio, para
presumir que en caso de eviccién o de imposible adquisicién de
los bienes adjudicados, el testador, de haberlo sabido, hubiera
querido conceder al perjudicado una indemnizacién que en defi-
nitiva vendria a gravar a los otros herederos. La distincién que
acabo de plantear como medio de interpretar el articulo 1.070
del C. c. puede, ademds, esgrimir en su apoyo un argumento de
tipo histérico. En el derecho anterior al Cédigo la obligacidn de
sanear en caso de eviccidén no se daba cuando la particién la habia
hecho el testador (109), e incluso no se hacia la salvedad de que
fuera respetada la legitima. Se entendid, sin embargo, con unani-
midad, que el saneamiento procederia, en la medida necesaria,
caso de resultar perjudicada la legitima. Por otra parte, un sector
doctrinal, siguiendo la opinién de GREGORIO LOPEZ, entendié que
el saneamiento por eviccidn en las particiones ‘testamentarias tam-
bién habria de proceder cuando constara que el testador quiso ia
igualdad entre sus herederos, para lo cual era necesario que los
hubiese instituido por partes iguales. A mi modo de ver, el Cédi-
go no ha hecho més que mantener en este punto el sistema tradi-
cional, dando acogida a la doctrina citada y extendiéndola a
todos aquellos casos en que conste de una manera indubitada la
proporcién en que el testador ha querido que sus herederos s=
repartan la herencia, lo cual sblo consta, claramente, con arregio
al testamento, si en éste no se sefalan las cuotas o médulos de
participacién de los herederos en la herencia. Esta ampliacién que
hace el Cédigo de la doctrina que, a mi juicio, le inspira, es
perfectamente 1égica. No hay razdn, en verdad, que abone un dis-
tinto tratamiento en este punto para el supuesto de que el testador
baya instituido a sus herederos por partes iguales que para el caso,
por ejemplo, de que haya instituido a uno de sus herederos en
dos tercios de su herencia y al otro en el tercio restante. Siempre
que resulte del testamento claramente la proporcién en que el testa-
dor ha querido que su herencia se reparta entre sus herederos debe
presumirse que su voluntad es contraria a que esa proporcién
se altere como consecuencia de la eviccién. En cambio, si dicha
proporcién no consta, si el testador no ha fijado cuotas de par-
ticipacién, falta la base para establecer aquella presuncién. Y €l

ALBALADEJO acentua en exceso la distincion entre «disposiciéns y «particiéns,
distincién que, a mi ver, se difumina un tanto en tema de particiones testa-
mentarias, y de otra, no tiene en cuenta que la facultad de partir presupone 16-
gicamente la de valorar, facultad ésta a la que hay que atribuir bastante am-
plitud cuando el que parte es, precisamente, el que dispone.

(109) Cfr. Partida 6.%, Ley 9¢.», titulo XI.
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Cédigo se atiene entonces al principio tradicional que niega el
saneamiento por eviccidén en las particiones testamentarias (110).

Pienso, por consiguiente, que cuando el testador ha sefialado
las cuotas que en su herencia han de tener sus herederos, si los bie-
nes gananciales que incluy6 en la particién no pueden ser inte-
gramente adquiridos por el adjudicatario de los mismos, procs-
der4 conceder a éste derecho a una indemnizacién previo el reajuste
del valor de las cuotas de acuerdo con el resultado definitivo que
arroje la liquidacién de la sociedad conyugal (111). La indem-
nizacién habrd de hacerse efectiva en dinero, proporcionalmente
por los demds herederos, que es la solucién legal para el caso de
eviccién.

Pero cabe preguntarse si el pago de la indemnizacién serd
procedente en el caso de existir al fallecimiento del causante otros
bienes hereditarios distintos a los comprendidos en la particidn,
procedan o no de la liquidacién de la socedad de gananciales,
si con dichos bienes hubiera bastante para completar la cuota del
heredero perjudicado. Como hemos dicho antes al no estar estos bie-
nes comprendidos en la particién pertenecen a los herederos en régi-
men de comunidad hereditaria. Se puede, en consecuencia, man-
tener, respecto de lo que haya de hacerse con los mismos, una do-
ble postura: entender que deben repartirse con arreglo a las cuo-
taz de cada heredero, prescindiendo del perjuicio padecido por
uno de ellos, que serd indemnizado independientemente, o desti-
nar los mismos, preferentemente, a completar la cuota del perju-
dicado, procediendo sélo la indemnizacién en metélico por la di-
ferencia, de no ser suficientes aquellos bienes. Aun estimando que
las dos posiciones son defendibles, yo me inclino mds bien por la
segunda. No existe una identidad absoluta entre la hipétesis que
aqui estamos examinando v la eviccién. Ademds, que al tratar de

(110) Por esto deciamos en la nota 103 que ademds de las razones alli
invocadas existian atras que amparaban la tesis favorable a la innecesidad de
previa fijacion de cuotas para que haya particién testamentaria. EI hecho de
que solo en el caso de que falte la previa fijacién de cuotas tenga fundamento
privar al heredero, que ha resultado lesionado o que ha sufrido la eviccién,
de todo remedio para resarcirse del perjuicio, demuestra que el legislador,
al establecer el principio de la improcedencia de tales remedios en caso de
particiones testamentarias, ha estado pensando, precisamente, en aquellas par-
ticiones (quiza las mas frecuentes en la practica) en las que el testador no
ha querido ceiiirse a umas cuotas previamente establecidas. ,

(11r) Este reajuste es igua'mente necesario en el caso de eviccién a pe-
sar de que mo esté demasiado claro en este punto el art. 1.071 del C. c. Es
evidente que si por eviccion se pierde un bien hereditario, el volumen total
de la herencia “isminuye, v por ende, proporcionalmente, el valor de la
cuota de cada heredero. Con arreglo a este farzoso reajuste de cuotas hay
que medir la cunantia de la indemnizacién que hay que satisfacer al perjudi-
cado, porque, de prescindir de dicho reajuste, la indemnizacién habria de com-
prender el valor total de la cosa, con lo cual el heredero perjudicado resulta-
ria, paradéjicamente, beneficiado. En este sentido se expresa Garcia GOYENA
al estndiar el art. g2o del Proyecto de Cédigo de 18351, Cir. Concordancias,
motivos v comentarios al Codigo civi! espabol. tomo 2., pag. 274.
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la eviccién no tenga cn cuenta el Cddigo mds posibilidad que la 1n-
demnizacién en dinero es légico, puesto que aquel cuerpo legal, al
regular la eviccién en las particiones no se refiere sélo a las testa-
mentarias, sino a todas, por lo cual la hijétesis que sin duda ha
tenido presente el legislador es la de que la particién haya agota-
do toda la herencia. Por otra parte, si en definitiva la
particién queda firme y firmes las adjudicaciones cuyo cumpli-
miento ha sido posible es mds razonable entender que la voluntad
del testador hubiera sido la de completar el lote del perjudicado
con los bienes hereditarios que sobren, que imponer a los demds
herederos la carga de una indemnizacién. Lo ldgico es entender
que lo que el testador quiere es que la situacién de los herederos
se altere lo menos posible en relacién con lo establecido en la par-
ticién. Este principio es el que inspira las soluciones legales cn
estas materias, como hemos visto.

Expuesta nuestra opinién para el caso de que el testador haya
querido hacer la particién de toda su herencia, el reflejo de la
misma sobre los supuestos en que sdlo se haya propuesto hacer ad-
judicaciones parciales (112) nos conducird a soluciones claras.
Asi, la particién habrd de realizarse previa la determinacién del
valor de las cuotas, adjudicando a cada heredero bienes bastantes
para cubrir la suya, prescindiendo de las asignaciones hechas por
el testador si éstas no pueden cumplirse o imputando en cada cuo-
ta la parte de los bienes gananciales adjudicados que en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal hayan correspondido al testador.

b) Particién tesiameniaria sin fijacién de cuotas—El se-
gundo de los dos tipos de particién que se pueden distinguir
atendiendo a su contenido estd integrado, seglin se desprende
de cuanto llevamos dicho, por aquellas particiones en que €l testa-
dor, sin fijar previamente, las cuotas que en su herencia hayan de
corresponder a sus herederos reparte aquélla entre éstos (a quie-
nes ha querido atribuir el titulo de tales) por via de adjudicacio-
nes concretas. En estos casos no cabe estimar que los herederos
estdn instituidos por partes iguales por aplicacién de lo estable-
cido en el articulo 765 del C. c. Porque si bien el testador no ha
sefialado cuotas ha determinado, en cambio, en bienes concretos, lo
que cada heredero debe recibir de la herencia. '

No creo que en todos estos supuestos estemos ante una sim-
Fle hipétesis de distribucion de la herencia en legados. Aunque
no haya previa fijacidén de cuotas, la distribucién de los bienes de
la herencia mediante adjudicaciones concretas entre los que el

(112) Me parece claro que la facultad de hacer la particion que concede
el art. 1.056 a4 todo testador incluve tanto la facultad de partir toda la heren
cia como la de limitar la particion a determinados bienes, En este sentido la
docf:n_na casi unanime de Italia y Francia, con la unica excepcion de VERGA
(«Divisione d’ascendente. Sua distinzione dal testamentos, en Rivista de di-
ntto civiles. 1927, pags. 595-506). Para la refntacion de la tesis de VErGa
cfr. BeLotri. «La divisione del’ascendentes. Cedam, 1933, pig. 117 ¥y sigs.
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testador llamé sus herederos puede obedecer exclusivamente a ia
finalidad de evitar la indivisién entre ellos, en cuyo caso estare-
mos dentro de lo previsto por el articulo 1.0560 del C. c¢. (113). Ll
Cédigo no exige que el testador haga la particion acomoddndose
a unas cuotas que habrian dc ser determinadas por él mismo, y
ello es légico, pues en estas particiones el que parte es el que dis-
pone y quien puede hacer con sus bienes lo que tenga por conve-
niente, salvo el respeto debido a la legitima de los herederos for-
26585, Y que efeetivamente no exige nuestro Cédigo que la par-
ticién testamentaria haya de formalizarse ajustdndose a unas cuo-
tas predeterminadas lo prueba el hecho de que, por regla general,
excluye la garantia de eviccidn y la rescisién por lesién en las par-
ticiones hechas por el testador, lo que tiene sélo claro sentido re-
ferido a esta clase de particiones, por lo demds las més frecuentes

(113 Ver sobre esta cuestion los argumentos esgrimidos en la nota 103.
Desarrollando lo que zlli se decia, podemos ahora puntualizar diferentes hi
potesis para seflalar en qué casos hay verdadera particidn con institucidn efec-
tiva de herederos y en cuales otros se trata de simple otorgamiento de legados,
y todo ello de acuerdo con los criterios que antes expusimos, Los principales
supuestos que cabe distinguir soen los siguientes:

1.2 El testador hace asignaciones concretas a favor de determinadas per
sonas a quienes Mlama herederos, sin agotar su patrimonioc actual con dichas
asignaciones, y deja el remanente a otras. En tal caso, a mi juicio, los ad-
judicatarios, en principie, ng pueden ser reputados herederos. Sin embargo,
si el testador, al instituir momingtim a los adjudicatarios de bienes concretos,
lo hace otorgandoles el mismo rango que a los destinatarios del remanente
y consta expresamente que ha perseguido un proposito particional y que
considera el remanente come una adjudicacion mas, la cuestién es dudosa.
Supongamos una cliusula testamentaria concebida en estos términos u ctros
parecidos : «Instituyo herederos a mis hijos A, B y C, que partirdn entre si
mi herenciz en Ja forma y medida siguiente (siguen adjudicaciones de bienes
determinados a favor de A y de B, adjudicindose el remanente a C)». Ante
cusos como éste yo me inchino, mas bien, por reputar herederos a los adju-
dicatarios, y me parece que la hipotesis cabe dentrg de la prevision del ar-
ticulo 1.056. Téngase en cuenta que en nuestro derecho es decisiva la voluntad
del testador para saber cuindo hay o no institucién de herederos.

2* FEl testador po agota su patrimonio actual con las asignaciones con-
cretas por €l ordenadas, pero deja el remanente a Jos favorecidos por aqué-
Blas. En este caso los adjudicatarios deben entenderse herederos en fuerza de
esta ultima disposicion. Las asignaciones concretas son prelegados. Radical-
mente distinta es la hipdtesis en la que el testador, atribuvendo previamente
cuotas generales en su herencia, establece, por via de particion parcial, que
a vada heredero (o a uno de ellos) se le adjudiquen bienes determimados en
parte de pago de su haber. En este caso, los bienes sefialados por el testador
los perciben los adjudicatarios como parte de su cuota en la herencia, ¥ por
tanto, como verdaderos herederos. La distincion puede tener relieve practico,
ya que en el primer caso lo mas acertado, 2 mi juicio, es repartir el rema-
nente por partes iguales si el testador no establecid expresamente la propor-
cion en que deba dividirse éste (por aplicacion del art. ;65). mientras que
en el segundo supuesto el remanente (v toda la herencia) ha de repartirse de
acuerdo con las cuotas generales sefialadas por el testador.

32 El testador no agota su patrimonio actual con las asignaciones con-
cretas que ha hecho. El remanente no se lo deja a nadie o excluye de él expre-
samente a los adjudicatarios. A mi juicio no hay aqui base para afirmar la existen-
cia de una verdadera voluntad de instituir, aunque el testador haya {lamado he-
rederos a los adjudicatarios. Entra en juego, sin ninguna interferencia posible,
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en la practica. Son normales, en efecto, las férmulas con arreglo
a las cuales el testador instituye herederos a varias personas, es-
tableciendo que las mismas repartirdn entre si la herencia en la
forma que a continuacién establece (o en la forma y medida que
resulta de las adjudicaciones que ordena a continuacién).

En estos casos, a diferencia de lo que ocurre cuando hay fija-
cién previa de cuotas, no puede decirse que el testador haya con-
siderado las adjudicaciones por él hechas como simple medio
de cubrir una cuota mateméticamente bien determinada con res-
pecto a la herencia en su conjunto, ya que empieza por faltar la
determinacién precisa y exacta de dicha cuota. Cuando el testador
ha sefialado @ prio7i las cuotas de sus herederos con relacién a la
herencia en su conjunto, su voluntad tiende en primer lugar a que
cada heredero reciba un porcentaje determinado en su herencia,

e] art. 768 del C. c., por lo cual los adjudicatarios deben ser reputados lega-
tarios. Al remanente serin llamados los sucesores intestados; si no hay re
manente a la muerte del testador seri de aplicar el art. 891 del C. c.

Claro que para que esto sea asi es menester que en ¢l testamento esté
clara la voluntad del testador de limitar la adquisicion de los adjudicatarios
2 los bienes que les han sido adjudicados. En otro caso habria que ver simples
adjudicaciones parciales de caricter particiomal. Supongamos que el testador
instituye herederos a A, B y C, agregande a continuaciéon que A recibird una
finca determinada, B otra y C unas acciones. Esta disposicién debe entenderse,
a mi juicio, como institucién hecha por partes iguales (por aplicacion del ar-
ticulo 765), con imputacién de los. bienes especificados a las respectivas cuo-
tas. La limitacién concreta a los bienes adjudicados estard, ep cambio, patente
si el testador institnye directamente a A y a B en sendas fincas y a C en
las acciones.

4.2 El testador agota todo su patrimonio actual en sus asignaciones con-
aretas y ademas establece que si a su muerte quedaren mas bienes, éstos se-
ran repartidos entre los adjudicatarios. En este caso creo que hay verdadera
particion y que los adjudicatarios son herederos. E incluso que en tal com-
cepto de herederos (y mo con el caricter de prelegado) adquieren los bienes
que les haya adjudicado el testador.

5.° El testador agota todo su patrimonio actual con asignaciones con-
cretas sin disponer nada expresamente con respecto a un eventual remanente
de bienes. A mi juicio, en este caso, y si el testador otorgd enominatima el
titulo de herederos a los adjudicatarios, éstos tendran efectivamente tal con-
dicién. Los arts. 675 y 668 obligan, en principio, a mantener la calificacién
empleada por el testador, y si el supuesto entra claramente dentro de lo pre-
visto en el art. 1.050, mingun inconveniente hay en mantenerla efectivamente.
Del testamento no resulta que la voluntad del testador sea la de limitar de
todos modos y em todo caso la adquisicion de cada heredero a los bienes
concretos que le adjudico. No estin los herederos excluidos de un eventual
Temanente que si llega a existir creo que les pertenecera en base a la fuerza
expansiva de su titulo de sucesores umiversales.

En cambio, si el testador Hamoé legatarios a los adjudicatarios, creo que
también procede mantener esa calificacién con arreglo a los preceptos ante-
riormente citados. Esta calificacién puede valer como manifestaciéon de la vo-
luntad del testador de excluir a los adjudicatarios de todo posible remanente.
Por tanto, si llega a haber remante, se debera abrir, respecto del mismo, la
sucesion intestada. En otro caso sera de aplicar el art. 891 del C. c.

Fl}lalmente, si el testador nada dice sobre si reputa, en el caso que estamos
examinando, a los adjudicatarios herederos o legatarios, creo que habri que
entender lo primero por aplicacién del inciso final del art. 668 del C. c.
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habiendo sido quertdas las adjudicaciones de bienes determinados
para cubrir ese porcentaje y porque el testador considera que,
efectivamente, lo cubre. Pero s1 falta la fijacidn previa de cuotas
ro puede estimarse ya que el testador haya considerado funda-
mental la proporcion que guardan entre si los diferentes lotes, Por
ccnsiguiente, tampoco puede presumirse con seguridad que en los
casos de eviccidn o de imposible adjudicacion a un heredero de los
bienes a él asignados (114), la voluntad del testador hubiera sido
la de otorgar una indemnizacion al perjudicado, que vendria o
gravar a los demds herederos, quienes, en definitiva, no han re-
cibido mds que lo que el testador les ha asignado. Se debe estar
entonces a la regla general que se desprende del articulo 1.070
det C. c. (115). Por tanto, hay que sostener que el adjudicatario
de un bien ganancial que no haya correspondido al lote del tes-
tador nada podra reclamar de los demas herederos.

No obstante, si en la divisién del patrimonio comin co-
rresponden al lote del testador otros bhienes distintos a los por
€] adjudicados y siempre que no se trate de bienes especialmente
adjudicados a otros) el heredero acreditard derecho a estos bienes
hasta el limite de lo que valia lo que a él se adjudicé. En apoyo
de esta tesis, sustancialmente igual a la mantenida en tema de lc-
gados, cabe invocar la consideracién de que en el caso de eviccidén
es indudable que el perjudicado, aunque nada pueda reclamar d=
sus coherederos, hard suyo el precio de la cosa, que podrd recabar
del que transmiti$ al causante. Ademds es l6gico presumir que el
testador, de haber previsto el caso, hubiera querido otorgar al
heredero esta limitada compensacién: que para nada afecta a las
adjudicaciones hechas a los demdas. De no ser asi, hatria que en-
tender que el testador quiso otorgar una liberalidad puramente
eventual, lo cual no es posible, como vimos al ocuparnos de los
legados (116).

Es, por ultimo, evidente que las soluciones apuntadas han
de entenderse propuestas con la fundamental salvedad del respe-
tc debido a la legitima de los herederos forzosos.” Tratandose de
salvaguardar la legitima los remedios legales para caso de evic-
ci6n y de lesién funcionan en todo caso de particién testamenta-

(114) La analogia. sea «legis» (con respecto a la regulacion concreta de
la eviccidn). sea «iuris» (en orden a los principios que cabe extraer de la
regulac’on de la eviccion y de la lesion), me parece de indiscutible procedencia.

(r15) La tesis de ALBALADEJO al sostener que debe admitirse el saneamiento
por eviccion en todo caso de particion testamentaria, salvo que el testador
haya manifestado expresamente su voluntad contraria al saneamento, torna
inlitil ¥ carentfe de significado el art. 1.070. 1.2, del C. c.

(116) Si existe remanente privativo del testador, e! heredero no acredi-
tara derecho a ser resarcdo con cargo a dicho remanente, El testador ha
querido que cada heredero perciba, con relacidn a los bienes repartidos, sola-
mente los objetos concretos que adjudico. E: remanente eventual pertenece-
ra a todos los herederos, y no pudiendo el perjudicado. en estos casos, Sef
resarcido a costa de aquéllos, es evidente que no podra mermar !y parncpa-
cion de los mismos en dicho remanente.
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ria, sin distinciones, como establecen. los articulos 1.070 y 1.075
del C. c., lo cual es perfectamente [Sgico dada la naturaleza .de
los derechos del legitimario. Paralelamente, el derecho a ser in-
demnizado funcionard necesariamente en el caso que nos ocupa si
resulta lesionada la legitima al no poder adjudicarse integramente
al heredero forzoso los bienes gananciales que en la particién le
asignd el testador. l.a indemnizacién tendra derecho a percibirla el
legitimario en bienes de la herencia si se estima que la legitima ha
de ser pagada en cuerpos hereditarios, lo cual, si no hay rema-
nente, puede trastornar gravemente la particidn realizada por el
testador. A la misma solucién hay que llegar, en punto al dere-
cho del perjudicado, a ser indemnizado con bienes de la herencia,
en el caso de que haya habido previa fijacién de cuotas por parte
del testador, y en la medida necesaria hasta que la legitima re-
sulte cubierta.

Lo expuesto hasta aqui lo hemos dicho con referencia a la par-
ticién otorgada por el cényuge que primero haya fallecido. Pero,
¢qué ocurre en el supuesto inverso? Como deciamos al ocuparnos
de los legados esta hipétesis tiene menos interés prictico, pues
1> natural es que el testador superviyviente modifique su particidn
adaptdndola a los resultados de la liquidacién de la sociedad con-
yugal. Pero, naturalmente, hay que plantearse el problema para
¢i caso, indudablemente posible, de que la particién no haya sido
modificada.

Naturalmente no hay problema, y la particién podra cumplirse
st Jos bienes gananciales adjudicados por el testador a sus here-
deros le son a su vez adjudicados a él en la liquidacién de la so-
ciedad legal. El problema surge si al testador no se le adjudican
dichos bienes o se le adjudica sélo parte de los mismos. ; Cémo
repercute ello en la particién?

La cuestién guarda notables concomitancias, aunque no quepa
encontrar entre ambas una absoluta identidad, con la que suscita
la hipédtesis de enajenacién por parte del testador de bienes in-
cluidos en la particién por él hecha. La doctrina ha enfocado el
problema planteidndose la duda de si tales actos implican o no
revocacion de la particion. En Italia PACIF1ZZI-MAZZONI se inclina
por la afirmativa y RICCI por la negativa {(117), mientras que otros,
como BELOTTI (118) mantienen una posicion intermedia a tenor de
la cual el testador ha enajenado todos los bienes componentes de
la cyota de un heredero, la particién debe entenderse revocada y
no, en cambio, si sélo comprendié algunos, debiendo en este caso
estimarse reducida la liberalidad otorgada a favor del descen-
diente adjudicatario de log bienes enajenados.

A mi entender, el problema, tanto en el supuesto de enajena-

(r17v  Cits. por Berorri en ob. cit., pag. 207.
(118) Ob. cit.. pag. 208
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cién propiamente dicha como en el que aqui nos ocupa, es Iuds
complejo y para resolverlo creo que hay que acudir a la distin-
cidn que antes planteé entre los dos tipos o supuestos de parti-
cién testamentaria que cabe distinguir.

Si el testador fijé previamente las cuotas de reparto de su he-
rencia entre los herederos, estimo que si luego no se le adjudican
en la divisién todos los bienes comprendidos en el lote de uno de
equéllos, podréi entenderse, si se quiere, que toda la particién que-
da sin efecto en virtud de una, méis o menos fundada revocacién
técita, pero lo que no se puede admitir es que €l heredero-adjudi-
catario haya de conformarse con los bienes que formando parte
de su lote resten a la muerte del testador si con dichos bienes no
basta para cubrir su cuota. El testador ha querido, en este caso,
dar a la adjudicacién valor de simple pago de una cuota de la
herencia cuya atribucién fué la querida’ como fundamental. No
hay razones suficientes para sostener que haya querido reducir esa
atribucién fundamental porque a su muerte no existan todos los
bienes que componian el lote de un heredero, v esto, creo, aunque
hayan salido por su voluntad de su patrimonio. ;Habrd que es-
timar, pues, que la particidn queda completamente sin efecto? A
mi modo de ver, en contra de esta tesis, apoyada en una supues-
ta revocacién tdcita de toda la particién (de muy dudoso fun-
damento, a mi juicio), milita el principio, antes invocado,
favorable a la subsistencia de las particiones ya realizadas. En
iz opinidn, pues, la posicién del adjudicatario es, en estos casos,
la misma que la que ostenta en el supuesto de que quien haya fa
llecido en primer término sea el cdnyuge testador.

Si el causante no asignd cuotas de su herencia a los herede-
ros, sino que se limitd a distribuir su patrimonio entre ellos por
via de adjudicaciones concretas, la cuestién cambia. Creo que ha
biendo sido el propdsito del testador atribuir bienes determinados
prescindiendo de que dichos bienes cubran o no una cuota pre-
viamente fijada, la falta de dichos bienes a su muerte implica la
meficacia de la disposicién otorgada a favor del adjudicatario
en cuanto a dichos bienes. l.as razones esgrimidas para la hipo-
tesis paralela en tema de legados son perfectamente aplicables a
este caso. Naturalmente, quedarin firmes las adjudicaciones he-
chas a favor de los otros herederos.

B

Modalidades de las particiones hechas por los cényuges habiendo
acuerdo entre ellos

Los trastornos denunciados, que puede experimentar la par-
ticién otorgada por el testador si comprende en ella bienes pertene-
cientes al patrimonio comin, justifican la conveniencia, para re-
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ducir al minimo la posibilidad de dichos trastornos, de un acuer-
do entre los cényuges sobre la futura liquidacién y divisién de
aquel patrimonio. El acuerdo, por otra parte, brota espontineo
en todos aquellos casos, los més frecuentes en la prictica, en que
los esposos se proponen regular unitaria y conjuntamente su su-
cestén.

El convenio puede tener diferente alcance segun los casos. Pue-
de limitarse a la adjudicacidon de un bien determinado si lo que
se propone uno de los conyuges es hacer sélo una adjudicacidén
parcial. Deberd comprender todo el patrimonio de la sociedad si
cada esposo (o0 uno de ellos al menos) quiere hacer la particida
completa de su herencia.

Cabe, desde luego, que sea solo uno de los cényuges el que se
proponga partir, y cabe, por el contrario, que dicho propésito
sea comin a ambos. En esta dltima hipdtesis, y aunque es posi-
ble que cada cényuge quiera organizar separadamente la parti-
cién de su propia herencia, quizd lo mdés corriente es que los cdn-
yuges quieran articular conjuntamente la particién de todos ios
bienes de la sociedad conyugal como si se tratase de un patrimo-
nio tnico. Entre padres labradores, especialmente, es corriente la
aspiracidn de que a la muerte del que primero fallezca, el sobrevi-
viente usufructie todo el patrimonio familiar (sin distincién entrs
bienes propios y bienes comunes) para que a la muerte del dltimo
ese patrimonio (también sin distinciones) se reparta de una de
terminada manera entre los hijos.

A la realizacién prictica de este deseo, sobre todo por via es-
trictamente sucesoria o testamentaria, se oponen, como es sabido,
obsticulos de importancia en el terreno del derecho positivo, y con-
cretamente dentro de nuestro Cédigo civil. Aparte de las dificui-
tades que en si misma encierra la posibilidad de conceder, »n
nuestro derecho, al viudo el usufructo de toda la herencia del pre-
muerto habiendo herederos forzosos, de cuyo tema se ha ocupado
ya la doctrina con algin detenimiento, los obstdculos surgen ¢n
otra direccién si se tiene en cuenta que en el Cédigo no se conoce
la llamada en Aragén sociedad legal continuada que el testador
pueda imponer a sus herederos {(clr. art. 53 del Apéndice), ni el
testamento mancomunado. Y si estos obstiaculos no lo son de he-
cho para impedir que muchas veces se cumpla la voluntad de los
testadores ello ha sido debido, en gran medida, a que en Espafia,
por fortuna, las iltimas voluntades de los padres son general-
mente sagradas para los hijos, sin discusiones sobre su legalidad.
~ Naturalmente, el dotar de cauce legal claro y eficaz a esta
Justa aspiracién de tantos matrimonios castellanos es tarea que
compete al derecho constituyente. Perc mientras tanto llegue la
Decesaria reforma de nuestro derecho comin en este punto, es mi-
sién del jurista practico, y muy en particular del Notario, ver si
el derecho positivo vigente brinda algin camino, aunque sea in-
directo, para la consecucién de los fines perseguidos por los in-
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teresados, cuando estos fines, como en el caso que ahora estudia-
mos, son moralmente irreprochables.

No es solucién, a mi juicio, para conseguir esa tan comin as
piracién que estoy examinando, el que los padres formalicen por
separado sus respectivas particiones, aunque pensando y proyec-
tando cada uno la suya como complemento de la querida por el
otro. Hay que tener en cuenta, en efecto, que €l articulo 1.056 per-
mite s6lo a cada testador partir su propia herencia, y que no es
posible, juridicamente, formar una sola masa de bienes paternos
y maternos constitutiva de una unidad ideal en las relaciones su-
cesorias y familiares sobre la cual haya de comjutarse indistin-
tamente la participacién de cada hijo en las herencias de su padre
¥ de su madre. Esta concepcién ético-familiar del patrimonio ne
tiene su paralelo en el terreno juridico, de donde se sigue, como
dice BeLoTT1 (119), que no se pueda consentir la sustitucion de bie-
nes en la divisién formalizada por los ascendientes. Otorgada por
cada cényuge la particidn de su herencia, y aunque hayan calcu-
tado la cuota de cada hijo con relacién a la herencia de ambos en
su conjunto, los hijos heredardn sélo de cada progenitor aquello
que él le haya adjudicado, y en consecuencia a esta adjudicacién
habrd que atender para determinar si con respecto a cada uno
de los causantes ha recibido lo que le corresponde. Por otra parte
las particiones testamentarias son siempre revocables en nuestro
derecho positivo, pues como ha proclanado definitivamente la
fundamental sentencia de 6 de marzo de 1g45 las dos modalida-
des de la particidn hecha por el testador a que se refiere el articu-
lo 1.056 tienen naturaleza de actos «mortis causa» en lo sustancial,
rechazdndose la institucion hibrida de 1a donacidn-particién pro-
cedente del derecho francés. Por consiguiente, si el conyuge supérs-
tite revoca la particién otorgada de comin acuerdo con el pra-
muerto, puede resultar alguno de los hijos gravemente perjudica-
do contra lo que hubiera sido la voluntad de aquel {que si le deyo
menos fué en consideracién a lo que el otro cényuge le dejaba), v
sin que le quepa recurso alguno mientras su legitima esté intacta

A mi modo de ver la solucién relativamente satisfactoria del
problema puede encontrar su punto de partida en la posibili-
dad de que el testador prohiba temporalmente a sus herede-
ros la particién de la herencia. Esta posibilidad la ofrece
el articulo 1.051 del Cddigo civil al decir que ningiin cohere-
dero estd obligado a permanecer en la indivisidon a menos que
el lestador prokiba expresamente la divisién. A mi juicio no es
aplicable a esta prohibicion el limite de diez aftos establecido por
el articulo 400 al pacto de indivisién celebrado por los comuneros,
ya que se trata de prohibiciones que tienen origen diferente, y-.
por otra parte, el C. c. al determinar en qué casos cesara la -
divisién impuesta por el testador se remite a las causas de extin-

(r19)  Ob. cit.. pag. 118
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«<16n del contrato de sociedad. Analizadas éstas y aplicadas a nues-
tro caso resulta de ello que, pese a la prohibicién, cada cohere-
dero podré pedir la cesacién de la comunidad cuando ésta hubiera
de tener una duracién indefinida (art. 1.705 del C. c.). Pero de
este mismo precepto resulta la improcedencia de tal cesacién ror
voluntad de uno de los participes si la comunidad ha de tener
una duracién limitada, de donde se induce la posibilidad de que
el testador sefiale un plazo de vigencia a la prohibicién que im-
pone. Y nada obsta a que este plazo coincida con la vida del
cényuge supérstite (120).

Admitida la viabilidad de lo que acabo de indicar es posible
que los cényuges otorguen sus testamentos estableciendo que a la
muerte del que primero fallezca permanezca indivisa la herencia
hasta el fallecimiento del otro, quien también atribuird en bloque
la suya a los herederos. Y, a mi juicio, se puede imponer, por
ambos testadores, la obligacién o carga a los herederos de que
cuando fallezca €l dltimo de los cényuges los bienes que enton-
ces pertenezcan proindiviso a los sucesores, y procedentes de am-
bas herencias, se partan en una determinada forma.

No serd esto una verdadera particidén testamentaria directa-
mente ejecutiva, lo que con tal cardcter silo puede tener lugar rs-
firiéndose a la propia herencia. Habrd, pues, verdadera fase .le
indivisién tanto a la muerte del cényuge premuerto como a la del
supérstite, lo que es necesario para determinar lo que cada hijo
hereda del padre y de la madre, evitando asi los inconvenientes
que en otro caso pueden presentarse. De la divisién se saldrd por
la particién realizada directamente por los herederos de acuerdo
con lo establecido por los testadores, sin que, a mi entender, pue-
da discutirse la licitud de esta carga u obligacién impuesta por
lcs testadores a sus hijos, cuya eficacia puede reforzar con san-
ciones impuestas al que no la cumpla (121). Naturalmente, no es

(120) No veo inconveniente en que se refuerce la prohibicion de partir
con una prohibicion de disponer mientras la indivision dure. que serd vilida
mientras no afecte a la legitima y que hasta puede extenderse a la misma
por el mecanismo de la cautela «socini».

El que la prohibicién de partir la herencia, impuesta con base al art.. 1.051
del C. ¢., pueda comprender también la de promover la disolucion de la so-
ciedad de gananciales, con lo cual., y si esto Hegara a admitirse. cabria dar
entrada en nuestro derecho a lo que en técnica juridica aragonesa se llama
sociedad conyugal continuada, problema éste del que, segin tengo entendido,
se esta ocupando mi compafiero D. Pascvar Lacar. constituye una posibi-
lidad interesante, pero de la que no puedo ccuparme aqui. Por otra parte,
para asegurar en su dia un reparto global de todos los bienes existentes en
el matrimonio, pueden los conyuges pactar en qué forma habra que liguidar
la sociedad, para evitar que la liquidacién y division directamente realizada
por los hijos pudiera frustrar los planes de los esposos. Naturalmente, los
bienes correspondientes al lote del conyuge premuerto ingresaran en su heren.
cia y quedaran afectos a la prohibicion establecida de partir 1a misma. :

(1210 No se trata de sustraer a los hijos la facultad de partr unos bie-
nes de que son conduefios, sino de imponerles la obligacion de que cuando
¢jerciten esa facujtad lo hagan en determinado sentido. Si alguno-de los he-
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posible "evitar que el coényuge supérstite revoque su testamento
frustrando asi la particion conjunta proyectada. Pgro en tal caso
se procederd separadamente por los herederos a la particién inde-
pendiente de cada herencia. Y como entonces habra que entendér
sin efecto la obligacién impuesta por el premuerto y relativa a la
divisién conjunta de las dos masas de bienes (lo que pueden pre-
veer expresamente los cdnyuges en su testamento), ello evita que
ningin hijo pueda resultar perjudicado contra la voluntad rea
de alguno de sus padres.

El hecho, sin embargo, de que nuestras leyes no ofrezcan un
medio directo y seguro para la consecucion, por via sucesoria, ‘le
estas frecuentes aspiraciones de los conyuges, explica y justifica
que éstos, para el logro de aquellos fines, suelan acudir al expe-
diente de la donacién con reserva de usufructo {122).

Si la donacién, como es lo més corriente en estos casos, abarca
todo o casi todo el patrimonio de los donantes, no es aconsejable
hacerla siempre donando directa e inmediatamente a cada hijo los
bienes que los padres quieran asignarle, ya que haciéndolo asi pu=-
de ocurrir que aunque cada hijo reciba, con relacién a la totali-
dad de los bienes donados, un valor igual o aproximado al que
reciban los demds, perciba, en cambio, mucho con respecto al pa-
trimonio paterno y muy poco del materno o viceversa, lo que
puede ocasionar serios trastornos si uno de los hijos, que en rea-
lidad ha adquirido lo mismo que los otros en relacién con el con-
junto de bienes donados, prueba que ha percibido, con relacién a
la herencia de alguno de sus padres, menos de lo que por legiti-
ma le corresponda.

Para evitar este riesgo, y cuando dada la procedencia de los
bienes y la forma de hacer el reparto el riesgo exista realmente, cree-
aos lo més conveniente es hacer donacién proindiviso de todos los
bienes imponiendo los donantes a los donatarios la obligacién -le
partir los bienes en una determinada forma’, obligacién cuyo cum-
plimiento no puede suscitar dificultades en la prdctica, ya que
nada impide que la donacién y la subsiguiente divisién se otor-
guen la una a continuacién de la otra.

No se ven grandes obstdculos que se opongan a esta solucién.
No se puede decir, v en esto disiento de la opinién de TEDEs-
cHI (123). que de la misma forma que no cabe, transmitiendo Ia
propiedad, reservarse la facultad de disponer de los bienes trans-
mitidos, tampoco se pyede reservar el transmitente la potestad

rederos no quiere cumphr esta obligacion, es dudoso aque pued.; :mponersclc
por los demas la particién prevista por los testadores; pero. a mi juicio, serd
indiscutible la procedencia de la sancién que aquélios pueden haber estabiecido
para este supuesto.

(122) Es dudosa la estricta legalidad de la férmula por la cual Jos con-
yuges se reserven el usufructo conjunto de los bienes donados. El problema,
que roza el tema de las ddnaciones entre conyuges (;donaciéon «moriis can-
sa»?), tiene enjundia suoficiente para justificar por si solo un detenido estudio,
que no cabe, naturalmente, en este lugar.

(123} Ob. cit.. pig. 3
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de dividir los bienes atribuidos colectivamente a varias personas.
Contra esta afirmacién de TEDESCHI, aplicada a la solucién que
hemos propuesto, hay que oponer: Que no es cierto que en nues-
tro derecho no sea posible reservarse la facultad de disponer de
bienes cuya propiedad se ha transmitido, ya que el articulo 639
establece que el donante, precisamente, puede reservarse la fa-
celtad de disponer de alguno de los bienes donados, siendo tam-
bién admitido entre nosotros por la jurisprudencia y la doctrina
que la facultad de disponer no pertenezca al titular del dominio,
como sucede en el caso del llamado usufructo de disposicién. Que
implica una restriccién mucho menos grave para el adquirente el
que el transmitente asuma la facultad de partir que el que se re-
serve la de disponer, por lo que el paralelismo que TEDESCHI pre-
tende establecer no resulta completamente exacto. Que no se trata,
en la solucién que hemos apuntado, de excluir de los donatarios
la facultad de partir. Los adquirentes, que seran siempre los que
partan, podrdn partir o no, dnicamente asumen la obligacién, si
parten, de hacerlo de acuerdo con lo establecido por los donantes.
Que no hay inconveniente en que éstos establezcan sanciones para
el supuesto de incumplimiento e incluso sometan la donacidn a
condicién resolutoria para dicho supuesto, toda vez que con ello
no se vulnera ningdn precepto legal, y, ademas, el articulo 641 per-
mite que pueda establecer el donante la revision a su favor
de las cosas donadas para cualquier caso v circunstancia. Todas
estas razones sonll, a mi juicio, mas que suficientes para sostener
la firmeza de la particién que los donatarios realicen cumpliendo
la voluntad de los donantes, y la absoluta improcedencia de im-
pugnar aquélla, en base al supuesto caricter antijuridico de la
obligacién en tal sentido impuesta por los disponentes (124). Fi-
nalmente, tampoco puede pensarse que el reparto por via de dona-
cién, en la forma que indicamos, implique dar carta de naturaleza
a la famosa particion «démission», o particion-donacion del dere-
cho francés e italiano (anterior al nuevo Cédigo), y cuya institu-
cidn rechaza la ya citada seatencia de 6 de marzo de 1945. La par-
ticién del ascendiente, realizada por acto entre vivos, y caracteris-
tica del derecho francés e italiano, es un instituto hibrido que,
aunque participa de la naturaleza de las donaciones (125), se halla
futimamente ligada con la sucesién hereditaria que le sirve de cau-
sa, segin frase de la calendada sentencia. Sélo aceptando la causa
sucesoria del acto puede explicarse, como dice BELOTTI (126), que
la donacion-particion sea enterameante nula si es preterido un hijo.

(124, Quedan a disposicion de los comumeros los recursos legales corres-
pondientes en los casos de eviccion, de lesion o de vicios ocultos. Es indis-
cutible, : mi juicio. la improcedencia de aplicar a este supuesto los arts. I.070
y 1.075 del C. c., que son, léogicamente, de interpretacion restrictiva. Ademis
de que 2n este caso hay. necesariamente, fijacién previa de cuotas.

~(125) Es irrevocable en el C. c. francés, que invocd un tante las direc
mmices del antiguo derecho en esta materia.

(126) Ob. cit.. pag. 37.
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Y, légicamente, como sostiene el citado autor (127), admitido el
intimo enlace entre la particién «inter vivos» y la sucesién, debe
concluirse que la eficacia de aguélla debe depender, en definitiva,
de que los donatarios-herederos acepten la herencia del donan-
te-causante (128).

El que esta institucién hibrida no sea conocida por nues-
tro derecho, no quiere decir que por via de donacién no pue-
dan los padres repartir su patrimonio en vida entre los hijos. Como
dice CICU (129), al comentar ef sistema del nuevo Cédigo civil ita-
liano, que ha proscrito la divisién «inter vivos» del antiguo dere-
cho, la nueva legislacién no impide que el ascendiente pueda hacer
hcy lo que podia hacer antes: donar sus bienes a los descendien-
tes repartiéndolos entre ellos. Lo que pasa es que se trata de do
naciones comunes sin mas nexo con el derecho hereditario que el
que une a todas las donaciones con la sucesidn del donante. Esti-
mamos posible que en lugar de donar a cada hijo bienes com-
pletos se donen participaciones indivisas a los mismos, creindose
una comunidad transitoria, que habrd de cesar por la divisién que
los hijos realicen de acuerdo con la voluntad de sus padres. No
hay finalidad sucesoria {en €l sentido técnico de causa del acto)
ni en la donacién, que despoja actual e irrevocablemente a
lcs donantes de los bienes donados, ni en la divisién subsiguien-
te de dichos bienes, enteramente independiente, también, de la
muerte de aquéllos, con efectos inmediatos, y distinta en absoluto
de la que hava de practicarse en su dia, cuando los donantes mue-
ran, y respecto de los bienes que entonces dejen. En consecuencia,
ninguna especialidad presentan estas donaciones que pueda hacer-
las rechazables. Ni la omision en ellas de un descendiente podra
anularlas {y si sdlo cabrd pedir su reduccién por inoficiosas cuan-
do proceda), ni es posible entender que las mismas queden sin efec-
to respecto del aquel hijo que repudie la herencia del donante, ni
eccaparan al deber de colacién, come, en cambio, estimaba la doc-
trina italiana, en orden a los bienes incluidos en la divisién
winter vivosn. No puede entenderse, tampoco, que para fijar la le-
sién padecida por uno de los donatarios haya que esperar a la
muerte de los donantes, valorando en ese momento los bienes do-
nados, como sostiene para la «donation partage» la jurispruden-
cia francesa. La rescsion por lesién v las acciones correspondien-
tes en caso de eviccidon y de vicios ocultos, procederin como en
todo caso de divisién, va que no hay rarén para aplicar esos re
cursos nada mds que a las particiones hereditarias. Dichos recur-
sos podran ejercitarse en cuaquier tiempo (mientras no hayan pres-
crito las n;spectivas acciones), siempre con relacién al momento

(127) Ob. cit.. pags. 67 y sigs.

(128, Para un examen de las d’stintas teorias expuestas en Iormo a ia 0Na-
toraleza juridica de la donacion particion, cfr. la citada obra de Berotr, pa-
ginas 46 y sigs. .

(129) «la divissione ereditarias, Milan_ Giuffré, 19y, pag. 91
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en que se efectud la divisidn, y en base, exclusivameute, a las cuo-
tas que sobre los bienes divididos correspondan, respectivamente,
a los donatarios.

En suma, pues, si la viabilidad de una donacion de bienes pro-
indiviso de los padres a los hijos, con reparto subsiguiente acor-
dado libremente por éstos, es indiscutible, no hay razones su-
ficientes para entender lo contrario, por el hecho de que aquella
divisién la lleven a efecto los hijos, de acuerdo con la voluntad de
sus padres y cumpliendo lo establecido por ellos.

Y, con lo expuesto, concluyo. Una mds detenida consideracidon
de estos problemas me llevaria fuera, por completo, de los que es
objeto de este trabajo. Su interés, extraordinariamente vivo y ac-
tual, merece, por otra parte, un estudio minucioso y detenido que
brindo a los que, con mds capacidad, quieran abordarlo.
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1. La delimitacidon v calificacion de aquellas ramas del Derecho
que, como el maritimo o el aéreo, se expresan con una referencia
eminentemente extrajuridica, exigen previamente el ponerse de acuer-
do sobre el alcance de lo que se pretende. A. diferencia, por ejemplo,
de los términos Derecho civil o Derecho administrativo que suponen
ya por si mismos una serie de restricciones historicas y doctrinales
en el propio campo del Derecho, las calificaciones geograficas o eco-
némicas conducen a una inevitable anfibologia. En primer lugar, el
sentido que directamente se desprende de la ribrica: constituira De-
recho maritimo.o Derecho aéreo la normativa de los fendémenos re
lacionados con el mar o con el aire, como Derecho forestal o fluvial,
lIa que afecte a los bosques o a Ics rios. Pero, de otro lado, lo que Ia
legislacién y la doctrina, la teoria y la practica juridica elaboran com
tales designaciones no suele coincidir—puede decirse que no ha coin
cidido nunca—con los términos de su acotamiento técnico. Ramas po-
liticas v sociolégicas han excluido de codigos y tratados materias di-
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rectamente vinculadas con el ambito calificador, incluyendo, en cam-
bio, otras que, al menos cxternamente, le cran ajenas. Resulta asi
un cuerpo de disposiciones que solo aproximadamente—a veces ni
siquiera con proximidad—afectan al objeto aprioristicamente supues-
to. Y con él la posibilidad de un doble y perturbador significado.
Porque podra decirse que una norma pertenece a tal o cual Derecho,
tanto si afecta a la materia técnica que su rubrica designa, como si
viene estando incluida historicamente en el sector de las que se repu-
tan de tales.

Quien mds sc ha resentido y sigue resintiéndose de esta ambigiie-
dad es, sin duda, el Derecho mercantil. Como tal puede entenderse,
sin mds, el derecho de comercic y de los comerciantes, Serd denomi-
nada como Derecho mercantil tcda norma de cualquier naturaleza
que afecte al traficq mercantil o a la actividad de los mercaderes. Mas
ocurre que la tradicién legislativa, cientifica y jurisdiccional, nos ha
legado un cuerpo y un sisterna de Derecho mercantil mas o menos
precisamente delimitado en cbdigos de comercio, leyes mercantiles,
tratados y catedras de Derecho “mercantil” ; que muy poco tiehe que
ver con aquéllos. Asi ha venido reconociéndolo la doctrina casi una-
nimemente, pero sin resignarse a aceptar las ineludibles consecuen-
cias. Esto es, a prescindir de la ecuacién Derecho mercantil, Derecho
del comercio, que se ha revelado inexacta para el Derecho mercantil
historicamente recibido, ¢ intentar aprehender, sin referencia con aquél,
¢l espiritu y los contornos de éste. Porque lo que no resulta logica-
mente correcto es pasar alternativa e insensiblemente de una a
otra acepcién y de uno 3 otro problema, No hay inconveniente en
decir que la legislacion de abastos es mercantil en cuanto afecta al
comercio o que los cheques o los viajes en ferrocarril engendran
siempre relaciones reguladas por el Derecho mercantil positivo. Pero,
claro estd, teniendo conciencia del alcance con que en cada caso se
utiliza el ingrediente juridico-comercial (I).

(1) Por eso, determinar el sentido y el contorno dei sistema de Derecho
oonocido universalmente como mercantil es cosa distinta a la de investigar y se-
leccionar las normas que en wmos u otros peniodos han regido el comercio ¥ su
ejercicio Definitivamente abandonado, a lo que parece, el forzado intento de
adaptar el Derecho mercantil al concepto econbémico del comercio; no muy con-
vincente la tesis—surgida cabalmente para superar tal discrepancia—del Dere-
cho de las empresas, sigo pensando que no puede entenderse y formularse el
“Derecho mercantil” tal como venimos conociendo esta rama juridica, sino como
¢l complejo de normas que en el sector del Derecho patrimonial general han
ido provocando el espiritu y la organizacién capitalista en creciente constitn-
€i6n de las tradicionales (V. mi articulo “Sobre el concepto de Derecho mer-
cantil”, R. D. M., 1947, I1I). Porque cuando se opone a este criterio que “ha
existido Derecho mercantil antes de que hubiese economia, régimen o espiritu
capitalista” (F. pE CastRo: Derecho citil de Espana, 2> ed., pag. 126), se juega
con el expuesto doble sentido de la expresion Derecho mercantil. Todo sistema
de Derecho ha tenido que preocuparse de regular las relaciones corherciales:
en esta acepcién, nadie niega que haya habido siempre un Derecho mercantil.
Pero la normativa mercantil asi entendida, muy poco tiene que ver—y precisa-
mente en ello estriba Ia dificultad—con el conjunto de relaciones e institucio-
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Las imprccisiones acerca del proposito que quicre lograrse consti-
tuye también la principal dificultal cuando se habla del concepto y
contenido del Dorecho maritimo. Con caracteristicas ciertamente dis-
tintas a las del Derccho mercantil, derivadas principalmente de su
mayor abclengo, de su tratamiento scparado y del cardcter material-
mente inequivoco del objeto a que alude su calificativo. Puede tratar-
se de establecer lo que constituye hoy en uno u otro ordenamiento
nacional el sistema conocido con el nombre de “Derecho maritimo™.
O bicn de determinar los criterios con que se han agrupado, segln
fos periodos histdricos, las reglas que en cada caso se han entendido
bajo esta ribrica. Bien, finalmente, de qué es lo que debe constituir
¢l Derecho maritifno, segiin las exigencias cientificas y las necesida-
des practicas. Problema este ltimo de ordenacién cientifica y de
politica legislativa al que la actual crisis del Derecho mercantil leva
a interferir ccm los anteriores.

2. La llamada “disolucion” del Derecho mercantil, que se inicia
a fines del pasado siglo. ataca al conjunto sistematico de unos cédi-
gos de ccmercio que encierran dentro de si las normas que se consi~
deran propias del Derecho maritimo. En otro lugar (2) quedd ya
expuesta la significacion de este fendémeno de desmembracion del
tronco juridico comercial. La clasificacién por partida doble de rela-
ciones civiles y mercantiles cede el paso a un Derecho general de la
contratacion mcnograficamente tratado: Derecho de la compraventa,
de seguros, de titulos valores, por ejemplo. El Derecho mercantil, que
ha invadido el entero campo del Derecho mobiliario, podri asi aco-
plarse e incluso codificarse ccn el inmobiliario, dentro del Derecho ge-
neral de obligaciones. Pero su rama mas antigua, la del Derecho ma-
ritimo, esta precisamente calificada por su objeto. Se considera como
Derecho mercantil, pero como derecho mercantil maritimo. opuesto en
bloque al restante adjetivado de terrestre. Nada puede, pues, extrafiar
que cuando desaparecen los supuestos que produjeron su codifica-
cion conjunta, tienda a imponer su unidad. Esta es, en realidad, se
dice, la naturaleza propia del Derecho maritimo y la que siempre ha
conservado. “Recluido en el cuadro del Derecho mercantil—dice Ri-

es, unas comerciales v otras no, que ha llegado a nosotros—a la comunidad
jurilica presente europea y americana—con el nombre de “Dereclio mercantil”.
Al sistema de reglas nacido de las corporaciones ciudadanas, recogido en las
Ordenanzas consulares, al que consagra con su fisonomia general ¥ su naturaleza
juridico-privada la gran codificacion y que, a partir de ella, difunden de modo
creciente e incontemble las leyes y las obras cientificas llamadas “mercantiles” so.
bre sectores que carecen en absoluto de ese caracter. Este es el Derecho mercantil,
cuyo concepto ¥ sentido se trzta de fijar. No el de cualquier norma juridica refe-
rente al comercio, ni tampoco—camino gue con gusto se recorre a menudo—el
de un futuro, deseable y “ciemyfico”™ Derecho mercantil: es decir. no lo que
el Derecho mercantil es, sino io que parece que debe ser.
(2 Sobre ¢l concepio de Derecho mercantil, cit. nim. 10.
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pert—se ahoga’. “Anterior, incluso, a la division del Derecho puablico
y privado, solo por su objeto puede definirse™ (3).

Aunque, en realidad, ¢l examen de la cevolucion historica de le-
gislacién y doctrina de aquel sector de normas que sc han considerado
no simplemente de Dereche maritimo, sino constituidas del Derecho
maritimo propiamente tal, nos muestra, de acuerdo con lo hasta aqui
sugerido, una doble tendencia: la que le hace, en efecto, recortarse
sobre ¢l ambhito geografico de aplicacion o, mds concretamente, scbre
I dato técnico de la navegacion maritima. Pero junto a ella, no ha
dejado de actuar la que alude directamente a la naturaleza de la nor-
ma de Derecho maritimo, en relacién con la finalidad predeminante
que ha presidido su desarrollo, como disciplina especial. Corriente que,
cualquiera que sea la postura que sobre su valor técnico o practico
se adopte, no puede estimarse exclusiva de la ccdificacion napoleoni-
ca, ni reducir, por tanto a este tinicc antecedente el de los sistemas que.
como el nuestro, la comparten.

3. Prescindiendo de la posibilidad de una delimitacion puramen-
te espacial, mucho menos ““clara y precisa” de lo que a primera vista
parece (4), la reunion legislativa y cientifica de las normas maritimas
por su referencia a la navegacion pcr mar, parece contar con prece-
dentes historicos calificados, v hoy con el autorizado ejemplo del
“Codice dclla navigazione”. Como a menudo recuerdan los partida-
rios—no sélo franceses—de la dcctrina del “particularismo”, las
compilaciones colbertianas de 1673 y 1681 no oponian comercio terres
ire a comercio maritimo, sino, al tenor de sus mismas denominacic~
nes, comercio v navegacién., Junto al insoslayable sector de iustitu-
ciones mercantiles, Ia “Ordonnance sur la marine’” agrupa las normas
sobre Ja justicia del Almirantazgo v la ensefianza de las ciencias ndu-
ticag (Libro I), las presas v el testamento maritimos (Libro III), la
policia de puertos (Libro I\) y la reglamentacién de la pesca
(Libro V).

. Toda la disciplina ptblica y privada de los fenémenos mariti-
mos queda asi reunida alrededor del dato téenico de la navegacion por
mar, Y pues en principio no se ve inconvenientc para la rewnién organi-
ca del Derecho pitblico y del Dereche privado con la finalidad de regla-
mentar una institucién determinada. nada se opone a construir unita-
riamente un c4digo v una doctrina sobre aquellas relaciones con el

(3) Droit maritime, |, pag. 2.

(9) Es la que propugna RIPERT, que habla del Derecho maritimo como
“droit de tous les rapports juridiques dont la mer est le théatre...” (Droit ma-
ritime, 1, pag. 2). También seria ésta la 0ltima aspiracion de Bruxrrri: “Toda
!a fenomenologia juridica que se desenvuelve en torno a la. navegacion, a la
industria v al trafico maritimos™ (Diritto mcrittimo priveto, 1. pag. 1). La sola
referenicia a la navegaciéon se estima—por o demis sin razéon—excluyente de
una serie de fenémenos. cuyva conexiéon con el mar los hace penetrar en el sis-
tema. (V. SaxDIFORD-PApi SpaxtU: [Istituzione di Diritto della navigazione,
1048 1, pags. 20-21.)
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Estado y con los particulares que provoque el hecho de la nave
gacion (5).

‘Sobre esta tendencia hacia un derecho comprensivo de cualquier
clase de normas: internas o internacionales, materiales o procesales,
civiles o administrativas, sc han apoyado las tesis particularistas o
autonomistas del Derecho maritimo. La primera expresion es la em-
pleada por los autores franceses. La segunda, la mas usada por italia-
nos y espafioles (6). Sin que dejen de reconocerse diferencias de plan-
teamiento entre unos y otros (7), la corriente coincide en lo esencial :
en una calificacién del Derecho maritimo por su objeto, por el hecho
técnico y econdmico regulado. de la que se deriva la exigencia logica
de un Cédigo maritimo tnico v de una investigacion y sistematizacion
cientifica conjuntas. '

4. Pero también se han dado histéricamente otras fuerzas de
aglutinacién del Derecho maritimo, mdis directamente relacionadas
eon la finalidad perseguida por el orden juridico mismo, es decir, con
1a naturaleza de Ia norma en’ si. Como el Derecho mercantil, el ma-
1itimo se desenvuelve en la Fdad Media scbre los usos y practicas
profesionales de las corporaciones de mercaderes. Cierto que frente
a las continentales, las normas que afectan al trafico por mar son mas
antiguas v mds homogéneas. Su muy anterior desarrollo se explica
por la peculiaridad del medio y del vehiculo maritimos que permiten

(5) Scratoja: Sistema del Diritio della navigasione, Introd., pags. 11 y si-
guientes. Naturalmente, la consideracién del Derecho maritimo como Derecho
general de la navegacién comprende—ain con mas facilidad que el que lo ca-
lifica especialmente—el trafico por aguas interiores. Y, desde luego, el aéreo.
Pero, sobre este punto, ver niis adelante ap. 10.

(6) La tesis del “particitarismo™ puede considerarse constante de la bri-
llante doctrina francesa del siglo x1x. Desde ParDESUS que, sin usar el término,
se ha reputado como “uno de sus primeros y mas autorizados defensores”, hasta
DaxjoN y, con salvedades, el propio RIperT. Asi, BorsTer: “Précis de Droit
commercial”, pig. 817 ; BEDARRIDE : Comentaires diu Code de conmmerce; du com-
merce maritime; DESJARDINS: Introduction historigue & Pétude du Droit com-
mercial maritime, pags. 2 y siguientes; Cresp-LauriN: Cours de Droit mariti-
me, 1, pag. 9; WaRL: Précis théorique et pratique de Droit maritime, nam. 4;
Danjyon: Traité de Droit maritime, 1, pags. 21-25; RIPERT: Dro#t maritime, 1, pa-
ginas 1 y siguientes, y paginas 71 y siguientes. Contra esta direccion publica en
1921 BONNECASE su conocida obra Le particularisme du Dyoit commercial maritime,
recogida dos afios mds tarde en la primera parte de su Traité de Droit commer-
cial maritime. Contesta a BoNNECASE, pero planteando el problema en el terre-
no de la “autonomia” Asguini (Archivio giuridico, vol. 88, fascicuio 2°, 1922).
Videm también BERLINGIERI: Sullautonomias del Diritlo maritimo en su obra
FVerso Punificazione del Diritio del mare (Génova, 1933) y Brunerti: Diritto
wmarittimo privato, I, pags. 10 y siguientes. En cuanto sigue se alude con fre-
cuencia a la tesis desarrollada por Sciaioja en la “Introduccién” de su Sistemo
citado. En Espafia, GARRIGUES considera “licito hablar de particularismo del
Derecho maritimo” (Curso I1, pag. 584). También, en ultimo término, FARINA:
Derecho comercial maritimo, 1, pags. 21-22, vy GAMECHOCOICOECHEA: Trafado
de Derecho maritimo espavol, 1, pag. 15.

(7) Las sefialan, por ejemplo, Sciaroja: Sistema, pags. 89, y DoMminepo:
Introduzione al Diritio della navigazione, Roma, 1945, pags. 47 v siguientes.
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mucho antes que los procedimientos terrestres el transporte en masa
'y con un volumen econdmico incomparable, Ello aclara el nacimiento
precoz de instituciones favorables al gran trafico (responsabilidad
limitada, régimen de seguros), que utiliza mas tarde el Derecho gene-
ral de obligaciones al adecuarse a la economia capitalista. De otro
lado, la inercia de las téenicas nauticas hasta el siglo x1x y los con-
‘tactos internacionales, favorecen la uniformidad de las lineas gene-
rales de la disciplina.

Esta uniformidad responde a la existencia de unas mismas cons-
tantes, sobre las cuales va a recortarse el sistema. Las instituciones
tipicas de Derecho maritimo, en cuanto significan desviaciones del
Derecho general y constituyen la trama de un derecho propio, se han
producido, claro estd, sobre el dato técnico de la navegacidn, esto es,
-del transporte maritimo auténomo; pero con referencia sustancial al
dato econémico de su ejercicio para el comercio. Y concretamente
para subvenir a dos fundamentales necesidades: la de atenuar los
grandes riesgos de la industria mercante (formas especiales de co-
propiedad y de crédito, averia comun, seguro, limitacion de respon-
.sabilidad, y, como consecuencia, crédito privilegiado) y la de corregir
la desconexién de los medios de la empresa con su titular {poderes
.del Capitan, representacidn maritima en general). Frente a la exis-
tencia de un Derecho maritimo general comprensivo de toda norma ju-
ridica de la navegacion por mar, se produce y concibe asi un Derecho
especial regulando y protegiendo el ejercicio de la empresa de nave-
gacién lucrativa, con el naviero como sujeto, el buque mercante como
objeto y el fletamento como acto juridico central.

Esta es la fisonomia que prevalece en el momento de la codifica~
.cién general europea. Y ésta fué la predominante en Derecho espafiol.
Hay, sin duda, que distinguir entre el trafico americano intimamente
ligado a la actividad del Estado, y el resto del comercic maritimo na-
-cional. La Recopilacién de las Leyes de Indias refine el Derecho pri-
vado y el piblico maritimos con indudable preferencia por el segundo,
Pero, tanto la tradicion medieval como la de los puertos del Norte
v Levante de la Peninsula, las compilaciones y la jurisdiccion consu-
lares se mueven fundamentalmente en el terreno de lo mercantil pri-
vado. Desde el “Consolat de Mar” hasta las Ordenanzas de Bilbao
—que, en significativo contraste con el precedente francés, reinen en
tun mismo cuerpo Derecho terrestre y maritimo—, las instituciones
juridicas maritimas que se articulan en texto legislativo propio, ya
solas, ya unidas a las del comercio general, se mantienen esencial-
mente dentro del Derecho privado y, sin perjuicio de las inevitables
interferencias, remiten a las Recopilaciones generales los principios
publiccs—e incluso los privados no mercantiles—sobre navegacion.
Analogas son las repercusiones doctrinales: HEvia reine con la dis-
oplina maritima la terrestre en su “Laberinto del comercio”. En el
medio siglo que precede a la codificacion, la autoridad de las Orde-
ranzas bilbainas no hara sino reforzar la tendencia.
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A su consolidacion contribuird decisivamente el inmediato prece-
dente francés, en el momento de redactarse el Codigo de 182g. Su
Libro II se titula ‘“Del comercio maritimo”. La revision de la dis-
ciplina publicistica de la navegacion, tarea que Sainz de Andino con-
sidera inaplazable, requicre, sin embargo, con arreglo a su naturaleza
y al sistema adoptado, lugar aparte. Idéntica ribrica va al frente del
Libro I1I del Codigo de 188s, sin que, como en otros casos, se deje
llevar en éste de la novedad que a la sazén supone el italiano recien-
temente promulgado para afiadir el inciso relativo a la “navegaciéon”
en general. Su ccntenido se cifie al ejercicio del comercio maritimo y
su naturaleza no permite extenderlo fuera del circulo de la actividad
ejercida con el buque mercante. Quedan al margen, no sélo la precep~
tiva ptiblica—penal, procesal, administrativa—, sino el resto de la pri-
vada. El Codigo civil recoge el matrimonio (art. 94) y el testamento
{articulos 722 y siguientes) maritimos; el régimen de la propiedad de
puertos, playas, etc. (arts. 339 ss. y art. 371); la adquisicion de la
ptopiedad por pesca (art. 611) y de los objetos arrojados al mar y por
¢l mar (art. 617) (8).

5. Pero incluso la tendencia particularista del Derecho maritimo,
Jno opera con una disciplina juridica que sélo muy contadas ocasio—
nes franquea los limites entre la navegacion para el comercio y la
navegacién en general? Aunque el Derecho maritimo se haya, a veces,
configurada y se esfuerce otras en configurarse por su “objeto” y no-
por la naturaleza de las relaciones juridicas que ordena (g), sha sido
en realidad aguel objeto cualquier fendmeno maritimo relativo a cual-
quier navegacién o mas bien el hecho de la navegacién mercantil?
Mucho me inclino por lo segundo. Las tan invecadas Ordenanzas de
Luis XIV oponian, es cierto, comercio y navegacién, pero el mismo
paralelo parece indicar que nos movemos entre comercio terrestre y
navegacion comercial. Aunque si es cierto que pretende abarcar—cua-
Jesquiera que sea su naturaleza—Ilas disciplinas enteras de esta ltima.
Es decir, el Derecho privado, el penal, el procesal y el administrative
comerciales (10). La Ordenanza aspira a codificar la proteccion juri-
dica completa del comercio por mar.

(8) Este es también el sistema germanico. Ei H. G. B. se limita a la regla-
mentacién del comercio maritimo emprendido con un barco mercante. Quedanr
fuera de este “Derecho de la navegacion” o “Derecho maritimo”, propiamente
tal, no s6lo el Derecho piblico, sino el privado general, enire cuyas normas se
comprenden, v. g., las que disponen sobre ausenciy maritima, testamento naval
e incluso hipoteca del buque. La doctrina entiende del mismo modo por Dere-
cho especial macitimo el que regula el trifico mercantil por mar. A él se limi-
tan, tanto los que le incluyen dentro de obras (GIErkE, Cosack, MULLER Erz-
EACH y LEHMANN) o enciclopedias (LEwis, WUSTENDORFER) generales del De-
recho mercantil, como los que le dedican estudios separados (BraNDIS, WAGNER
¥y PAPPENHEIM).

(9) RirerT: Droit maritime, cit., pags. 1-2.

(10) la inclusién del titulo relativo al testamento maritimo, materia pro-
piamente civii y hoy mismo eliminada del ambito del Derecho de la navegaciém,
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El examen de la problematica, recogida en los tratados de Dere-
cho maritimo, nos lleva a andloga conclusion. No son muy diversas
fas materias estudiadas por quicnes reducen este Derecho a una parte
del mercantil, de aquellos otros que le hacen abarcar cualesquiera fe-
romenologia maritima. Mientras estos tltimos abandonan, en el mo-
mento de redactar sus obras, unas veces por razones confesadas y va-
rias otras inexplicablemente, la mayor parte de los preceptos civiles,
penales, prccesales o de Derecho internacienal publico o privado; los
primeros, probablemente por no dividir la materia, prestan atencidn
a los sectores administrativos conexos. El indice, en lo esencial inva-
riable, de cualquier exposicién del Derecho maritimo, dentro o fuera de
otra de Derecho mercantil y de la ortodoxia autoncmista, comprende,
junto con la reglamentacién privada del comercio maritimo: sujeto y
actos de la empresa naviera, el régimen de la policia de la navegacién
y del personal navegante. Es decir, el Derecho privado y la generali-
dad del administrativo, mercantiles (I1).

El Derecho marttimo resulia asi Derecho del comercio, con mucha
wmds puniualidad que el Derecho mercantil, propiamente dicho. La
mas autorizada doctrina nos ha sefialado detenida y convincentemen-
te la inadecuacién de este 1iltimo a la actividad comercial, tanto enfo-
cada en razén de su naturaleza como por la de quien profesicnalmen-
te la ejerce. Las instituciones del Ilamado Derecho comercial terres-
tre han sobrepasado largamente el Ambito econdémico originario y cons-
tituyen derecho general del trafico (12). El Derecho maritimo no ha
podido, en cambio, sino en muy escasa medida, desviarse de las ins-
tituciones mercantiles, Tanto por la peculiar naturaleza de las comu-
nicaciones que sirve como por el hecho de que la actividad econdémica
desarrollada por la navegacién ha permanecido esencialmente circuns-
crita al ejercicio del comercio y de modo especifico al comercio de
transportes, Diferenciada en lo esencial—pese a momentos y zonas de
promiscuidad—de las Armadas nacionales, la empresa navegante ha
venido orientada invariablemente hacia el transporte maritimo de
mercancias. El pasaje, la pesca de altura, el dragado, el remolque, Ia
asistencia ejercitada como industria, son figuras de hoy. La ordena-
¢ién de la construccién de buques, de la dotacién de éstos, de los se-

se concibe en la Ordenanza en directa referencia al ejercicio de la empresa co-
mercial. Aparte de que en el siglo xVir el viajero civil no merece consideracién
a la propia Ordenanza que le impuise a reglamentar un contrato de pasaje, el
tono de sus preceptos sobre sucesiones nos muestra que, a pesar de aludir a ma-
rineros y pasajeros, se esti pensando ‘siempre en aquéllos (art 2°: “Aucun ne
pourra, par testament recu par Pécrivain disposer que .des effets qu'il aura dans
le vaisseau et des gages qui lui seront dis”.
R (11) Puede servir de ejemplo, entre otros muchos que pueden encontrarse
sin mis que abrir cualquier tratado de Derecho maritimo, c6mo pretende justi-
ficar Daxjox ia reduccién de la materia (obra cit, I, ap. 15 y 16) y como la
extiende arbitrariamente BoxNEcaSE, a pesar de las restricciones del concepto
Ge 1a materia y de la riibrica de su obra. (Drott commercial maritime, ap. 14)
_(12} V. por todos GArrIGUES: Tratado de Derecho mercantil, 1, 1, pags. 10
¥ siguientes.
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guros maritimos o de los créditos navales esta concebida como ante-
cedente o consecuencia de la reglamentacion del fletamento. El De-
recho maritimo ha sido esencialmente Derecho del transporte, y, por
consiguiente, hasta el siglo x1x el Derccho de todo el transporte.

6. De cuanto antecede parece deducirse sin dificultad una doble
consecuencia: la delimitacion del Derecho especial maritimo por la
ravegacion mercantil no sélo tiene para nosotros la autoridad que le
presta ser el sistema propio del Derecho espaficl vigente, sino que re-
sulta mejor acordado con su proceso general de formacién y con las
exigencias de la justicia. Evitando patrocinar aquella tendencia que
extiende a toda suerte de navegacidn preceptos nacidos de una po-
litica econémica encaminada a favorecer el desarrollo del comercio ma-
ritimo, protegiéndolo de sus especialisimos riesgos. No parece fAcil
de defender, por ejemplo, la derogacion del principio general de res-
ponsabilidad, en dafio de los perjudicados por el titular de un buque
destinado a expedicicnes deportivas o de lujo.

En segundo lugar, la transformacién de los supuestos que han
hecho nacer la disciplina excepcional influyep necesariamente sobre
el curso y la viabilidad de esta dltima. Desde comienzos del siglo x1x
el descubrimiento del vapor y del motor de explosiéon y su empleo
en la técnica de los transportes producen, de un lado, el que los te-
rrestres—tanto por carretera como por camino de hierro—sean capa-
ces de abordar pcr primera vez un trafico en masa. De otro, la per-
feccién en las construcciones navales y las comunicaciones telegra-
ficas, telefénicas y de radio mitigan los riesgos del mar a la vez que
superan las difilcutades de distancia entre el naviero y los elementos
de su empresa. Transportes terrestres y maritimos van acercando sus
condiciones y, en consecuencia, su disciplina, Las formas de protec-
cion del comercio terrestre y del maritimo son ya comunes. A. los
sistemas de condominio y de limitacién de tesponsabilidad peculiares,
sustituyen los que ya se han convertido en generales (compafilag ané-
nimas). Se uniforman los procedimientos de seguros. Desaparece el
préstamo a la gruesa, las averias evolucionan, abandonando sus ca-
racteristicas tradicionales. Y la figura del capitin pierde aquellas fa-
cultades excepcionales que la hicieron tipica durante la vieja navega-
cion aventurera.

Es incluso muy pesible que las modernas tendencias autonomistas
favorables a la sistematizacion del Derecho maritimo por su objeto,
independizandolo del Derecho mercantil geperal, no respondan en el
fondo sino al propdsito, comsciente o no, de salvar su especialidad
amenazada, Una direccién sistemitica dominante a comienzos del
siglo (13), habia desarticulado los distintos capitulos del Derecho ma-
ritimo, distribuyéndolos junto a los paralelos del terrestre, incluyendo

(13) Vid, por ejemplo, para Espafia, BENTTO ALVAREZ DEL MANZANO o
Espejo pE Hinojosa. En Alemania, igualmente, los tratados de Cosack y
LEHMANN,
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al naviero con el comerciante, al buque junto a las restantes cosas mer-
cantiles y a los contratos de comercio por mar con los terrestres més
afines. A la yuxtaposicién de las normas mercantiles terrestres y mari-
timas dentro de una misma legislacién, podria suceder, en virtud de las
nuevas condiciones de trafico, la fusién interna de sus respectivas ins-
tituciones. Determinada, en cambio, por el objeto y comprendiendo
tanto su sector publico como privado, pretenderd esquivarse este pe-
ligro para proclamar de nuevo la independencia—en frase de Ripert—
de “una de las mds antiguas disciplinas que haya conocido el mun-

do” (14).

7. FEste impulso autonomista puede explicarnos la insistencia con
que la doctrina se ocupa en sefialar las “notas” del Derecho mariti-
mo. Parece que en esta materia cualquier caracteristica es apta para
afirmar la peculiaridad del sistema; al menos si se juzga por la ra-
pidez con que sucesivamente se ha convenido en considerar como ca-
lificadoras especificas dos propiedades definitivamente irreductibles:
la estabilidad y la movilidad del ordenamiento.

Era lugar comtn de la dogmética tradicional la naturaleza, asimis-
mo tradicional, del Derecho de la navegacién. Por la doctrina france-
sa, principalmente (15), se sefiald, en correspondencia con las necesi-
dades permanentes del comercio naval e incluso con el caricter con-
servador de la gente de mar, la condicién impasible de una legisla-
cién ““que ha atravesado los afics sin envejecer y en la cual la histo-
ria del Derecho se confunde muchas veces con el Derecho positivo™.
“Inmutable en medio de las transformaciones sociales, el Derecho ma-
ritimo ha llegado hasta nosotrcs, después de treinta siglos, como en
los primeros dias en que la navegacion establecia relaciones entre los
pueblos (16), La literatura mercantil y maritima de los dltimos veinti-
cinco afios comienza por reducir el rigor de la nota tradicionalista
para acabar proclamando la contiraria, De ningin modo es nuestro
Derecho maritimo el de hace milenios. Cierto que las codificaciones
navales son arcaicas y reproducen un Derecho secular, pero éste poco
tiene que ver y nada que disponer para la realidad actual. Ias legisla-
ciones nacionales marchan en constante retraso respecto del Derecho
vivo. No solo los viejos Codigos de comercio del XI1x, sino cuantos
han venido sustituyéndolos durante esa centuria y el primer tercio de la
siguiente, son incapaces de ofrecer un cuadro siquiera aproximado de
Ias reglas del trafico maritimo efectivo, que en su mayoria deben bus-
carse en los acuerdos entre las sociedades de navieros y aseguradores,

(14) Traité, cit, 1, pag. 2

(15) Parpessus: Collection des lois maritimes, 1, pag. 2; Beparrine: Com-
mentawes, 1, pags. 3 v siguientes: DESJARDINS : Indroduction historique, pig. 2;
Daxjox: Traité, I, nixns. 9 y 10. Ver también WUSTENDORFER, pag. 9. En Espaiia,
por ejemplo, VICENTE GErna: Curso de Derecho Mercantil comparado, 11, pi-
gina 188 y Garmicues: Curso, 11, pag. 505, zunque para sefialar la reaccién con-

(16) Paroessus: Iniroduction, cit., pag. 2; Daxjox: Traité, 1, pag. 22.
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en los formularios de conocimientos de embarque, pélizas de fleta~
mento y seguros y en los usos del trafico general. Lejos de estar
anquilosado, el dinamismo del Derecho maritimo ofrece abierto con-
traste con el proceso evolutivo mas lento de las instituciones civiles
o de las mercantiles terrestres (17). Lo que—se concluye—constituye
nueva causa y al propio tiempo efecto de ‘su cada vez mas acentuada
autonomia (18).

8. Como desde Ripert se ha sefialado con acierto (19), ambas
nctas, estabilidad y mutabilidad, son cada una, para su momento, his-
toricamente exactas. Desde sus origenes hasta el descubrimiento del
vapor, los progresos de la ndutica no modificaron esencialmente sus
supuestos técnicos. Los factores determinantes del Derecho maritimo
tradicional son hasta entcnces los riesgos y condiciones apenas varia-
bles de la navegacién a vela. El volumen, la seguridad, la regularidad
y el alcance de la navegacién mecanica y de los medios nauticos de
comunicacién transforman radicalmente, a mediados del siglo xIx,
el anterior estado de cosas y hacen vacilar los apoyos de una estruc-
tura juridica milenaria. Crisis que ni la gran codificacién pudo adivi-
nar, ni la legislacién de fines de siglo supo recoger. Ni nuestro Co-
digo de comercio ni, en mayor o menor medida, los ajenos tuvieron
agudeza o perspectiva para adecuarse al proceso. La inercia legislativa
y las resistencias de lcs grupos interesados, que preferian resolver sus
problemas al margen del Estado y con arreglo a la situacion de las
fuerzas econdmicas en cada caso, han producido esa inmensa fisura
entre el Derecho de las leyes y el trafico.

Pero eso no quiere decir que el Derecho maritimo deba ser inva-
riablemente inestable y consuetudinario y legislativamente inaprehen-
sible. Ni siempre ha side asi—la nota de arcaismo es propia del De-
recho escrito de un determinado periodo, el nuestro, muy breve para
el amplio decurso del comercio por mar—, ni tiene por qué seguir sién-
dolo. No me siento demasiado persuadido a creer con Scialcja que
ros movemos aqui mas que en parte alguna del orden juridico, fuera
del campo de las férmulas y “de lleno en la vibrante atmésfera de 1a
aplicacién del Derecho a los infinitamente varios y alejados de la
norma precisa, fria, genérica v abstracta de los cédigos” (20). Pienso,

(17) FariRA y Ovonpo: Derecho maritimo, pag. 11.

(18) SciaLoja (Sistema, pags. 20 y siguientes, 46 y siguientes) expone su
tesis sobre el proceso caracteristico de aparicion de la normma juridica, que llama
“el derecho vito”, apoyado de uma parte en la interpretacion, y de otra, en Ia
fuerza vincwante de la voluntad privada que crea una norma escrita contractual
singular, formacién consciente de la costumbre que puede terminar por consti-
tuir regla sancionada por las legislaciones: las Reglas de La Haya o de York
y Amberes representarian ejemplos tipicos. Derecho vivo que forma el meollo
del Derecho maritimo moderno, al que comunica ese caracter “oscilante y mwu-
dable” que le es propio.

(19) Rieert: Droit maritime, cit.,, I, pag, 78; BrUNETTI: Diritto marittimo,
citado, I. nims. 5 y 6: GarrIGUES: Curso, II. pag. 504

(20) Sciaroja: Sistema, cit., pag. 15.
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por el contrario, que es mision de todos los codigos la de adaptarse a
la infinita variedad de los hechos de cualquier clase que scan. La ade-
cuacion de la norma a los fendémenos que pretende regular, la co-
rreccioa del concepto por la primacia del supuesto especifico, consti-
tuye la tarea ael legislador. Y en la medida en que ello ¢s posible, debe
constituirla también para el Derecho maritimo. Otra cosa es que no
interese demasiado a la gran mdustria comercial navicra y asegu-
radora.

9. Segunda nota del Derecho maritimo, subrayada unidnimente
como la primera en importancia, es la de internacionalidad (21). La
navegacién maritima estd, por naturaleza, destinada a salvar las co-
municaciones internacionales a través del mar, frontera comun de na-
ciones, y por medio de una nave cuya moviblidad no habra de entor-
pecerse con normas incompatibles en cada puerto. Los riesgos de este
medio comiin y tnico de transporte son idénticos en todos los paises.
T.a formacién consuetudinaria ha favorecido esta uniformidad inter-
nacional. La gente de mar procura entenderse entre si, a veces de es-
paldas a cada legislador nacional. :

No deben, sin embargo, dejar de exponerse algunas salvedades.
En primer término, las que resultan de comparar los distintos pe-
riodos de desarrollo del Derecho maritimo. Hasta el siglo x1v el pro-
ceso de formacion medieval se manifiesta por derechos particulares,
sobre la base de los estatutos corporativos que, pese a innegables se-
mejanzas, consignan en cada caso reglas especiales. El siglo xv sefiala,
en cambio, un movimiento de intensa unificacion sobre la base de co-
lecciones de vigencia general, que en el Norte de Europa logra el in-
flujo de la Hansa y en la cuenca del Mediterraneo la progresiva re-
cepcion del Derecho romano. La transformaciéon renacentista de la
cccnomia urbana en economia nacional y el advenimiente del absolu
tismo, sefialan una reaccién centrifuga de la que son exponentes la
Ordenanza francesa de la Marina y el proceso codificador de fines
del xvir y comienzos y mediados del x1x. La doctrina, contemporanea
considerd cerrado este tercer ciclo con la promulgacién del Codigo
zleman de 1861; el italiano, de 1863, y el espafiol, de 1885. La revo-
lucién técnica del ochocientos y el consiguiente desajuste de las leyes
nacionales produciran un postrer momento de tendencia incontenible ha~
cia la uniformidad internacional, basada en usos e interprctacionss al
margen de las leyes nacionales aparentemente vigentes (22). La im
ternacionalidad no se produce, pues, siempre, o al menos no siempre,
<on aniloga tensi6n.

(21) GARRIGUES: Curso, I, pag. 525; FARINA, cit., I, pags. 23-24; Preia:
Diritto marittimo, 1, introd.; BruUnETTI, cit. [, pag. 34; Scrawoja: Sisie-
ma, cit, pag. 74; Parpessvs: Collection, cit, 1. pig. 2; Decourcy;
Questions de Droit maritime, I, pig. 5: Cresp-LaumiN, cit, I, pag. 9; Daxjon, cit.,
L, pag. 11; Ripeer, cit, I, pag. 74; WUSTENDORFER : Seeschiffahriszecht, cit., pa-
gina g. Conviene leer las reservas de BoNNEecase: Traité, pag. 13s5.

(22) WUSTENDORFER, cit., pags. 11-24,
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En segundou lugar, las couclusiones sefialadas en cuanto al al-
timo perfodo, es decir al actual, son, si se examinan de cerca, bastan-
te relativas. No es facil deducir de la actitud de los Estados maritimos
en las dos tiltimas postguerras demasiada tendencia a armonizar nece-
sidades comunes, mediante legislaciones transaccionales. La politica de
nacionalismo econdémico utiliza hoy gustosamente, como uno de sus.
mas poderosos auxiliares, la organizaciéon de su comercio naval (23).
El hecho, por lo demds, y en una u otra forma, dista mucho de ser
nuevo. Pero representa una dificultad no pequefia para las doctrinas
autonomistas favorables a la delimitacion del Derecho maritimo por
su objeto. La uniformidad estd muy lejos de ser dato que caracterice
a esta rama juridica frente a las demas, en cuanto afecta a sus secto-
res pliblicos. El Derecho penal, el administrativo, incluso el procesal,
maritimos no pueden menos de resentirse abierfamente de las diferen—
cias politicas de los correspondientes sistemas de . gobierno. Cuando
se conviene unanimemente en la uniformidad internacional del Dere—
cho maritimo se piensa simplemente en la del Derecho maritimo pri-
vado y, concretamente, comercial. Para éste, la conclusiéon puede ser
—con las atenuaciones sefialadas—oportuna e incluso eficaz respecto:
de una posible unificacién internacional (24).

10. Pero antes de penetrar en el capitulo de la autonomia, debe
intentarse la calificacion de ctra rama juridica estrechamente unida
—si es que no constituye parte integrante—al Derecho de la navega-
cién. Rama novisima, en contraste con la encarecida longevidad del
Derecho maritimo, Me refiero al Derecho aéreo o aerondutico.

El rapido desenvolvimiento de la aerondutica despierta desde los
primeros momentos la atencién de los profesionales del Derecho. No
puede decirse que en esta materia los juristas se hubieran dejado sor-
prender por los hechos. Cuando hacia 1918 se establecen las primeras
lineas aéreas regulares, la literatura ha examinado ya con atencién sus
ruevos problemas y esti preparado cientificamente el camino al movi-
mientc: de leves especiales que va a producirse al concluir la primera
guerra general (25). Casi inmediatamente, se tiende a la constitucion

(23) Garwrigues: Curso II, pag. 506.

(24) El escepticismo en cuanto a la posibilidad y oportunidad dei internacio-
nalismo juridico en materia de Derecho maritimo se va extendiendo: SCIALOjA:
Presentazione, “Riv. Dir. Nav.”, 1935, 1, pags. 3 y siguientes; IpesM: Utopie,
rispote al Prof. Berlingieri, “Riv. Dir. Navig.”, 1936, I, pags. 3 v siguientes;
Lerevere D’Ovipro: In forno slPunificazione del Diritto del mare, “Riv. Dir.
Navigazione”, 1936, I, pag. 348: Aco: Teoria del Diritio intermasionale privato, 1,
1934; Scemsi: Il Diritto internazionale privaio marittimo ed aeromautico en el
Trattato de Diritto internazionale, dirigido por Fedozzi y Santi Romano, vol. VI,
1936; GiassiNi: Frasi fotte ¢ senso di realid nel Diriito mariifimo, 1930, pa-
ginas 3 y siguientes: L’unificazione iniernacionale del Diritlo mariitimo, en
“ Archivio giuridico”, 1936, pag. 150; Spasiano: Recension a GIANNINT, “Riv. Dir.
Mar., 1937, pag. 325. .

(25) Memr: Das Lufischuiz in interncn Recht wnd Vilkerrechi, 1908;
WaARSCHAUNER: Luftrecht, 1910; BopexmeiM: Das Privatrecht des Luftschif-
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de un Derecho aéreo unitario. Con rapidez queda superado este perio-
do, inevitable para toda disciplina que trata de abarcar un fenémeno
recién aparecido, durante el cual se entrecruzan disposiciones aisladas.
con otras suplementarias dec leyes generales y cada rama de doctrina
recoge el nuevo sector limitrofe. Antes de 1414 aparece ordenado un
Derecho aéreo homogéneo en tratados y revistas especializadas.

Sin negar cuanto pudiera haber contribuido a esta disposicion in-
dependiente, el atractivo de la materia—también los juristas pueden
sentirse juveniles—jugaron aqui muy principalmente la indiscutible ort
ginalidad externa del objeto y la tendencia irresistible durante los afios.
de la entreguerra hacia el reconocimiento de cualquier suerte de auto~
nomias. En'lo juridico reducidos ya los tiltimos focos de rebeldia con-
tra la del Derecho mercantil, se abrieron camino con su correspondien—
te “particularismo” el derecho industrial, el laboral, el agrario, el mi~
nero, el inmobiliario, el forestal y otros muchos mds reclamando su
tratamiento cientifico adecuado y su cddigo correspondiente. Pero, so-
bre todo, el movimiento hacia la autonomia del Derecho maritimo cuya
materia presenta conexiones evidentes con la que va a constituir el
objeto del Derecho aéreo. El concepto y la naturaleza de este tultimo
se han investigado en intima relacién con aquél y las razones que se
objetaron para separar trafico general y trafico por mar, fueron repe-
tidas y remozadas para diferenciar trafico maritimo y trafico aéreo.

En iniciar paralelo con aquella tendencia que caracteriza al Dere-
cho maritimo por comprender cualquier ordenacién relativa a todo
fenémeno producido en los correspondientes limites geograficos o en
relacién con ellos, cabe una primera consideracién del Derecho aéreo,
como regla de cualquier actividad que utilice predominantemente el
espacio atmosférico o se verifique a su través, Quedarian asi compren-
didos, por tanto, junto a lcs medios de locomocion, las comunicaciones
aéreas en su mdas amplio sentido: radiotelegraficas y radiotelefonicas,
¢l telégrafo y el teléfono alambricos e incluso los funiculares aé-
reos (26).

farts; von Baw: Lufischiffarhrisrecht, 1900; Cateirani: Il Diritio aereo, 19115
Corwani: Diritto oereo, 1911; Boxxerov: Code de Pair; L’Aeronautique e}
¥ Aviation en Droit frangais et en Droit international, 1909; Baiowin: The iaw
of the airship, 1910; MAzELTINE: The low of aér, 1011. Aparte los articulos
en las diferentes revistas—de Derecho publico o privado—y los informes y co-
municaciones a los Congresos nacionales e internacionales. Es de destacar la
publicacién en esta época de la Revue juridique intermational de la locomotion
Gérienne y la Deuische Zeiischrift fir Luftshiffarhrisrechs. V. otra mucha bi-
bliografia anterior a 1918 en la conocida obra de CoUANNIER, traduccién espaiio-
la (1930) de G. PontE: Los principios dél Derecho aéreo.

(26) Le Droit aérien est Uensemble des régles qui régisseni le miliew aéries
et som wdilisation; F. DE ViscHEr: Les conflicts de lois en matiére de Droit
aérien (Cours de PAc. de Dr. Int. de La Haye, 1924). Vid CaTeLiaNi: Diritto
aereo, pag. 31; FRAGALI: Principii, pig. 19. A este amplio contenido correspondia,
en principio, Ia expresion Derecho aéreo, utilizada preferentemente por france-
ses y alemanes (“Droit aérien”, “Luftrecht™), aunque el habito 1la haga com-~
patible con una deiimitacién mas especifica de la materia. Cuando ésta se re-
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Pero la doctrina hcy dominante coincide en negar que el amplio
antecedente de convivencia en la atmdsfera baste para justificar un
sistema juridico unitario. $élo el dato experimental de la navegacion
aérea y su ejercicio sera capaz de constituir el elemento de hecho so-
bre el que descanse la especialidad del Derecho, La utilizacién y ex-
plotacién de las aeronaves compone un conjunto orgénico de fisono-
mia bien determinada, cuyas condiciones, peligros y peculiaridades
técnicas producen aquellas desviaciones caracteristicas frente al De-
recho general que integran el sistema de reglas de Derecho aéreo o,
con expresién mas congruente, de Derecho aeronautico.

11. TFicilmente se advierte que esta directa referencia al fenémeno
de la navegacién y precisamente a las especificas condiciones
de este género de trafico: riesgos, distancia y estrecha solidaridad
de intereses, provoca la reaparicién de lcs términos alrededor de los
cuales se planteaba el contenido y la naturaleza del Derecho maritimo.
Si este 1iltimo es el Derecho de la navegacién por mar y el aerondu-
tico el derecho de la navegacién por aire, ambos coinciden en un pri-
mordial denominadcr comfin., La tendencia a asimilar ambos sistemas
de reglas surgira inevitablemente y el criterio para fundirlos o sepa-
rarlos dependera, en dltimo término, de que se estimen mds fuertes
frente al transporte general las peculiaridades derivadas del hecho
de la navegacion, sea ésta maritima o aérea, o decisivas en cam-
bio las divergencias entre las condiciones en que cada una de estas dl-
titnas se desenvuelve. .

La doctrina italiana mantiene, desde hace una veintena de afios,
sobre este punto animada polémica que, contra cuanto pudiera haber-
se supuesto, se reaviva con la publicacion del “Codice della naviga-
zione™.

Fundamentada en primer término en la autoridad de Scialoja, se
abre camino la tesis del Derecho aeronautico como una adaptacion
parcial de las instituciones de Derecho maritimo. El derecho del trafi-
co por mar y por aguas interiores cumple la funciéon de derecho gene-
ral respecto al conjunto de normas especiales aéreas, simple capitulo
indisolublemente ligado a aquél por la unidad sustancial del Derecho
de la navegacion. Unidad que no pueden quebrantar las caracteristi-
cas especificas de cada una de sus ramas, simples elementos cuantita-
tivos o extrinsecos (27). Cuando no constituye, como su pretendido

duce al campo e la navegacién, propiamente dicha, a las relaciones que resul-
tan de la circulacién y explotacion de aeronaves, tiende a ser sustituida por
1a de Derecho aeronAutico. Este término es hoy invariable en la literatura ita-
Tiana

(27) El concepto “integral” del Derecho de la pavegacién, que qued ya
apuntado por SCIaLoJa en la primera edicién de su Sistema, en 1928 (pag. 5), es
desenvuelto en ia tercera, especialmente en la “Nota” que completa la intro-
duccién (pags. 48-51). Vid. también su Presenfasione, “Riv. Dir. Navig.”, 1935,
1, pag. 8. En el mismo sentido: Seasiaxo: Unité del Diritto della navigazione
marittima ed aeres (“Riv. Dir. Navig.”, 1938, I, pag. 39 y Corso di Diritto
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cuflo politico, accidente transitorio o prejuicio doctrinal precipita-
do (28). Las mismas nctas caracteristicas que la doctrina autonomista
sefiala para el Derecho aerondutico coinciden con las propias del mari-
timo. Asi, las de internacionalidad y movilidad y mucho mas la de po-
hticidad, atributo de todo derecho moderno (29).

La escision entre el Derecho maritimo y Derecho aerondutico se
produce en cambio cuando se subrayan frente a las situaciones comu-
nes a toda navegacion las particulares de la aérea. El hecho de desarrc-
llarse en el agua o en el espacio se estimara circunstancia de conse-
cuencias juridicas insoslayables. La norma para el Derecho aéreo sur-
ge y se desarrolla independientemente para atender peculiares y deci~
sivas urgencias, Quienes asi se pronuncian por el particularismo o la
autonomia del Derecho aercnautico (30) desenvuelven esta afirmacién
basica a través de dos series de argumentos. La primera, relativa al
objeto de la disciplina juridica: ni el medio ni el vehiculo aéreos pue-
den asimilarse a los maritimos. Mientras la atmésfera cubre todo el
globo y por tanto el cruce con problemas de derecho terrestre y con
los derivados del vuelo sobre territorios soberanos puede reputarse
normal, la navegacién en aguas jurisdiccionales tiene caracter de ex-
cepci6n. Tampoco cabe equiparar, desde el punto de vista técnico, nave
y aeronave. En esta tltima no sélo Ics riesgos son notoriamente mayo-
res, sino su comunidad entre los interesados mucho mas estrecha.

aeronantico, 1941; FERRaRINI: La maferia aeronautica del Codice della novi-
gazione (“Riv. Dir. Com.”, 1942, I, pig. 193); IpEM: I coniraiti di usilizazione
della move e dePaeromobile, Roma, 1947, pag. 20; LEFEVBRE D’Oviplo: La pre-
tessa autonomia della parte aeromautica del Codice della navigazione (“Riv.
Dir Navig.”, 1042, I, pag. 321); DomineDo: Teoria gemerale ¢ Diritto marithi-
mo, “Riv. Dir. Navig.”, 1936, 1, pag. 43; Ipem: Introdusione al Diritto della
Navigazione, 1945. Aunque principalmente sobre problemas de Derecho inter-
nacional privado, GuIoNDA: SwlPunitd del Diritio internazionale privaio della
navigazione, 1938, I, pags. 87 y siguientes.

(28) Seasiano: Corso, cit,, pags. 13 y siguientes.

(29) Verlas, por ejemplo, sefialadas entre nosotros por Tapia: Derecho
aeronduiico, pags. 16 y siguientes.

En primer término AMBROSINI: Del metodo di iratazione del Diritto
aeronatutico (“I1 Diritto aeronautico”, 1927, pag. 241); Corso di Diritto aero-
nawutico, 1930; Per un sistema di Diritto aeromautico (“Riv. Dir. Aer.”, 1932,
paginas 5-29); Consensi e disensi su un programma ( proposito del Diritto della
navigazione), “Riv. Dir. Aer.”, 1938, pags. 127 'y ss.; Il codice della navigasio-
ne e il Diritio aeronautico, “Riv. Dir. Com.”, 1942, pags. 129-138. Ya antes:
fo notion technico-juridique de Paéromobile, Paris, 1923; Il problema della le-
giferazione en Dir. Aer., 1924, pags. 66 y ss. Con ciertas divergencias, FRAGALI :
Principii di Diritto aeronautico, 1930; Posibilita atiuali del Diritto aeronautico
e metodo della sua costruzione, “Riv. Dir. Aer.”, 1935, pig. 243; Lezions di Di-
riffo aeronsutico, 1939; V. también DoNari: Fondazione della scienza del Di-
ritto, 1929, pags. 217 y ss.; Bosco: Il Diritto internazionale aeromauiico, “Riv.
Dir. Aer.”, 1934. pag. 1 y ss. Escisionista parece también, en filtim: instancia,
el criterio de BrRUNETTI: Diritto marittimo privato, I, pags. 56-9. El americano
(_Iosnx'rm concluye asimismo en que ia primera mision en esta materia es la
de separar el Derecho aéreo del Derecho maritimo: “la diferencia estd ya en
los hechos, hay que trasladarla al Derecho”. (Code international de Iaviation,
1939, trad. fran, pag. 9)
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El segundo grupo de especialidades afecta a la naturaleza misma de
la norma. Ya se indico el sello fuertemente politico del Derecho
aeronautico derivado de la importancia militar y comercial de la avia-
cién y de su facilidad para atravesar fronteras y eludir los medios
tradicionales de seguridad (31). Pero ademds, su caracter internacional
y, por consiguiente, su tendencia hacia la uniformidad, se produce con
una celeridad de ritmo muy superior al que presenta el Derecho mari-
timo hasta el punto de que la diferencia deja de ser simplemente
cuantitativa para convertirse en cualitativa (32).

Los mantenedores de la sustantividad del sector aeromdutico no
niegan la utilizacion y adaptaciéon de instituciones maritimas al nuevo
Derecho, que en gran parte ha ido ramificindose—en frase de Scia-
loja—sobre el viejo tronco del maritimo. Pero donde ello no significa la
deformacién inicial inevitable cuando estd aun por construir el sistema
propio, responde simplemente a la articulacién derivada de la unidad
tiltima del Derecho entre los distintos brazos del ordenamiento gene~
ral. Los principios del Derecho maritimo no cumplen funcién distinta
a las generales del Derecho privado, al cual pertenece tanto el aero-
nautico como el civil, el maritimo como el ferroviario. La autonomia
no significa aqui, como no significa nunca, desconexién con el Derecho
general; sus principios siguen siendo el fundamento de la construc-
cién entera (33). Como el transporte civil, el transporte comercial y
el transporte maritimo, el transporte aéreo supone una exterioriza-
cion de relaciones econémicas sustancialmente unitarias. Cabe cons-
tituir organicamente en el seno del Derecho privado, concluye As-
quini, “tantas partes cuantas sean las instituciones reguladas, aunque
de ellas sélo tengan caracter auténomo las que respondan a fendme-
nos econdmicos con notas distintivas bien marcadas; no parece por
ello incorrecto hablar de un derecho autémomo aéreo” (34).

Si el derecho aeronautico no queda incluido en el Derecho de 1a
navegacion, el problema de su articulacién dentro del orden juridico

(31) AMBROSINI: Per unm sistema, cit.; Corso, cit.; emplea la palabra polits-
cidad, “no bella, pero ciertamente expresiva”, para designar que “el Derecho
aeronautico y su desarrollo estan fuertemente influenciados por elementos y
consideracién politica militar y politica econémica. Ei control estatal sobre el
vehiculo aéreo debe ser continue y perfecto”.

(32) Vid. AmBROSINI, cit., ¥ especialmemte L’umiversaliia del Diriiio aero-
naulico e le sue esigence in sapporio al Diritio imiermo, estudio por BERLIN-
GIERI, 1933, pags. 19 ¥ ss. Partiendo de este concepto, MaLezirux formula lo
que llama “autonomia dinimica” del Derecho aéreo, que hace posible su adap-
tacién a las necesidades sociales que le corresponde regular. Autonomia que
se manifiesta en’ Ia singularidad de sus 6rganos de elaboracidn, de aplicacién y
jurisprudencia fuertemente impregnados de internacionalismo (Essai swr les
caractéres et sur la mature du Droit aérien, “Revue général Droit aérien”,
1948, pags. 33 y ss).

(33) CocLioLo: Note minime di Diritio aeromoutico (*Riv. Com.”, 1927, I,
Pagina 50); Codice aeromautico, Milano, 1927, pags. 20 y ss.; Donari: Fondazio-
ne della scienza del Diritio, cit., pag. 226; FraGaLt: Principii, cit, nim. 18.

. (341)lo Asgrini: SuPautomomia del Diritto del Lavoro, “Scritti giur., I, pd-
gina .
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general, vuelve a plantearse a su respecto de modo paralelo a como
.ocurria para el maritimo. Renunciando al vago intento que supone re-
ferirlo a cualquier preceptiva relacionada con el espacio atmosférico,
cabra delimitarlo, por tanto, en relacién con el objeto o con la natura-
leza. Por su objeto, haciéndole comprender toda norma piblica o pri-
vada relativa a la navegacién aérea. Atendiendo a su finalidad y con-
siderando como tal la predominante de explotacion industrial, estimar,
en primer términc, un derecho privado aerondutico, es decir, un dere-
cho de transporte que al servicio de la moderna economfa quedaria,
por definicién, inserto en el Derecho mercantil.

Aungue quizd se juzguen pocos los decenios transcurridos para
-una conclusién fundada, todo induce a pensar que las fuerzas que hoy
actian sobre el proceso de formacién de esta rama juridica se mue-
ven en sentido favorable a la primera de ambas tendencias. Desde el
punto de vista cientifico, e incluso didactico, puede considerarse ven-
cida csa etapa—a veces definitiva—de todo derecho naciente a consti-
tuir nuevos capitulos de las ramas tradicionales, Los problemas de
Derecho aeroniutico ya no tienden a recogerse como apéndices de los
tratadcs de Derecho internacional, privado, mercantil o administrativo,
por ejemplo, sino en libros y revistas propios. Una vez realizado este
desglose, la inclinacién a redondear la materia fuerza asimismo a in-
corporarle todas las cuestiones de algn modo relacionadas con ella.
Del lado legislativo, la direccién parece ser también la indicada, aunque
por razones distintas. El punto de vista sistematico suele pesar poco
en la formacién separada de las ramas del Derecho. Ni el Derecho
tmercantil se ha agrupado y codificado como el Derecho de comercio
—con el natural desagrado de quienes le desearon una mayor elegan-
cia de contornos conceptuales—ni el Derecho maritimo, como todo
el Derecho de la navegacién por mar, sino en virtud de razones his:
téricas: la inercia del sistema legislativo, la preponderancia de tra-
fico naval respecto del terrestre y el influjo de las Armmadas reales
sobre las mercantes en funcién del régimen politico.

Circunstancias de caracter aproximado serdn las que determinen
el contenido definitivo del Derecho de la navegacién. Atn no pueden
preverse con exactitud, pero ya nos hallamos en presencia de datos
que inclinan a anunciarlas. La permanencia, por ejemplo, de la ac
tual tensién internacional entre grandes potencias, al favorecer el
mantenimiento del contrcl de la aeronautica en manos de organismos
:pliblicos y preferentemente militares, conducira inevitablemente a la
unificacién de toda la materia y a la publicacién de codigos generales
del aire en los que se refinan tanto las normas privadas como las pi+
blicas, con marcado predominio de estas Gltimas. Si, en cambio, se
logra un minimo de paz general y a su amparo un considerable des-
arrollo de la aviacién mercante, podria prevalecer el caricter privado
del sistema de normas de proteccién del trafico aéreo y la tendencia
a separarlo del aeronautico militar. Sobre todo si el perfeccionamiento
-de la técnica lograse adecuar la aeronautica al transporte de cosas en



570 Jesits Rubio

masa, en volumen apreciable para el trafico internacional e intercon-
tinental y la rentabilidad del ncgocio permiticra prescindir con carac-
ter general del principio de empresa protegida.

De estos y otros variados impulsos depende la configuracién del
Derecho aéreo ccmo Derecho especial. La originalidad en el modo de
formacién de una rama juridica y su scparacion legislativa o doctri-
nal, pretendiendo comprender de modo completo una materia pecu-
liar, suponen sin duda la existencia de un Derecho especial sujeto,
como todo otro Derecho especial, a los superiores principios del Dere-
cho general. Ahora bien, sson bastante a autorizar la condicién de
este Derecho como auténomo o substantivo? Porque éste es el tér-
mino definitivo de discusion, tanto para el Derecho aéreo comoc para
¢l maritimo y para el propio Derecho mercantil. ; Cuiles son las ca-
racteristicas de un Derecho para que pueda predicarse como auténomo?

12. A enturbiar las respuestas ha contribuido, jumte con
preocupaciones de la méis diversa indole, la ausencia de un minimo de
precisién en el empleo del término. Una veces se considera funda-
mental la autonomia legislativa—recordemos la cuestién sobre unidad
o dualidad de cédigos—, otras, la autonomia llamada cientifica, de la
que aquélla seria simple consecuencia., Parece qu: por esta tltima
habra de entenderse la que la investigacion doctrinal ha deducido del
examen de los principics caracteristicos del sistema. Pero no solo esta
autonomia suele apoyarse, muy en primer término, en la independen-
cia—histérica o actual—de la legislacidn y en aquellos preceptos de
los oédigos especiales que decretan un sistema “auténomo” de fuen-
tes, sino que también el tratamiento cientifico se ha reputado de dato
sustaritivo simplemente externo que no cubre en todos los casos un
Derecho realmente sustantivo. Por tiltimo, los defensores ¢ impugna-
dores de la autonomia de una concreta y determinada rama del Dere-
cho—forma en que normalmente se plantea el problema—hacen jugar
ind:stintamente, preocupados por el éxito de sus tesis, unas y otras ca~
racteristicas autonémicas y no convienen, ni mucho menos, en cuiles
deben reputarse esenciales y cuales accesorias.

Un primer paso parecia haberse logrado con la distincién entre
cuatro primeros grados de autoncmia: legal, jurisdiccional, cientifica
v didactica. No creo sea muy necesario ocuparse del tltimo, ya que
la inclusion separada de un sector juridico en cursos v planes de en—
sefianza, si de un lado es repercusion de los anteriores, especialmeri-
te del cdentifico, puede correspcnder, cuando no a motivos simple
mente accidegtales, a conveniencias de la division del trabajo.

Los efectos de aislar un grupo mejor o peor delimitado de normas
en un Codigo especial o de integrarlas con otras mds o mencs proxi-
mas en un cuerpo legal més amolio, sobre la naturaleza del Derecho
recogido vy, a la inversa, los que esta naturaleza imponen sobre la co-
rreccién y oportunidad de la unidad legislativa, han venido plantean-
dose tradicionalmente por la doctrina mercantilista. EI problema que-~
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d6, sobre este punto, examinado en otro sitic (35). Para el proposite
de ahora, baste recordar que desde hace lustros—casi podria fijarse
con exactitud la fecha haciéndola coincidir con la promulgacién del
Cddigo suizo de lag obligaciones—se ha convenido que lag separacio-
nes o fusiones legislativas son indiferentes a la verdadera autcnomia
de la rama juridica de que se trata. Es esta autonomia claramente
externa, puramente formal y no hace sino rozar el verdadero pro-
blema (36).

Tampoco resulta decisiva la autonomia jurisdiccional. El someti-
miento en Espafia de los procesos civiles, mercantiles y maritimos a
unos mismos tribunales no ha servido ni de reparo a los “sustantivis-
tas”, ni de argumento a los unitarios. Otra cosa hay que decir cier-
tamente en cuanto. a su proyeccién histérica, esgrimida con reitera-
cién para apoyar la naturaleza y la independencia del Derecho de los
mercaderes (37). Pero para la organizacion contempcranea, la cuestion
se estima de politica y de técnica procesales: “El problema de la
autonomia del Derecho comercial supera las controversias un Ppoco
estrechas a las cuales da lugar, sobre todo en Francia, el del mante-
nimiento o supresién de los Tribunales de comercio. Su conserva-
¢ién, obsticulo infimo a la unidad formal, aun comprometeria menos
la unidad cientifica. Su desaparicién no significaria facilidad alguna
suplementaria para la unidad substancial. La autonomia del Derecho
mercantil permanece tan viva en Italia, donde desde 1892 no existen
Tribunales de comercio, como en Francia, donde existen, al menos
en Ios centros de una cierta actividad ccmercial” (38). Tampoco cabe
suponier que Ia reciente floracién entre nosotros de jurisdicciones o
cuasi jurisdicciones especiales, repercuta en la mayor o menor auto-
nomia de la normativa aplicable. Nos queda, por tanto, la autonomia
cientifica, ¢Con qué alcance entiende esta expresién la doctrina que
parece debe moverse aqui en su propio terreno?

Con ¢l término autonomia cientifica nc se alude normalmente al
tratamiento separado de la materia por los cientificos del Derecho. La
existencia de una literatura propia, circunscrita a un determinado sec-
tor del ordenamiento juridico, puede indicar el interés técnico. politico
o practico del asunto, pero la abundancia en un momento de obras
sobre Derecho bancario o de seguros, como en otro de Derecho de
divisas o de asilo, no basta para afirmar la presencia de un nuevo
Derecho auténomo (39). Responde, ademas, a la marcha progresiva

(35) Concepto del Derecho mercantil, cit.

(36) Desde WrieLaND : Handelsrecht, 1, parrafo 6. Por ejemplo, Rocco: Prin-
cipios, pag. 61-62; ArcaxceLi: Il Diritio agrario e la sua automomia, “Scritt
giur.”, 111, pag. 334; Roronpi: La riforms, cit, pags. VII y VIII; Escarra:
Principes, 1, pag. 56 y ss. Entre nosotros, GAxRIGUES : Tradado, I, pigs. 64 y ss.

37) J. Rusio: Sdinz de Andino y la codificacion mercantil, especiaimente
paginas 87 y siguientes.

(38) Escarra, cit, pig. 59.
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hacia la especializacién impuesta por la amplitud y complejidad de la
economia y de la técnica actuales. Y si es cierto que puede existir
una interdependencia entre la autonomia que podemos llamar provi-
sionalmente sistemdtica y la literaria, serd el de aquella primera con-
cepto distinto y previo,

Al hablar de autonomia cientifica, los autores mds preocupados
suelen afiadir que se refieren a la de orden interno, intrinseco, es decir
a la autonomia propiamente juridica derivada de la naturaleza de la
materia, independiente y en gran medida condicionante de su trata-
miento legal, doctrinal y didactico. Autonomia que, si bien no significa
aislamiento respecto de las demds ramas, ni disolucién de la unidad
del Derecho, supone la presencia de un conjunto organico de normas
cuya homogeneidad repercute en el proceso de investigacion y aplica-
.cién del Derecho y en el plan de inclusién y distribucién legal y cien-
tifica de las materias que lo componen. Esto es, en el método y en
el sistema.

Precisamente por ccincidir en que la cuestién del método de in-
vestigacion y determinacién de la norma es consecuencia y no razon
de la autonomia, es por lo que debe considerarse insuficiente para re-
-conocerla el criterio derivado de la ordenacién y jerarquia de sus fuen-
tes. No sélo es el intérprete el que debe deducir la posible autonomia
-de un sector de normas, de log resultados de su aplicacién, sino que
todo criterio de alterar el orden jerarquico general de las fuentes del
Derecho espafiol, forzando de antemano a encastillarse en un circulo
-auténomo, es profundamente perturbador y probablemente initil. Fren-
te a lcs articulos 5., 6.2 y 16 del Codigo civil, el 2.° del Cédigo de
Comercio ha conseguido prolijar disquisiciones doctrinales, pero para
bien poco ha servido en la practica.

Conjugandola en mayor o menor escala con Ia “novedad organica
de la materia” v el “caracter completo de la disciplina” (40), la doc-

£

(39) Se ve, sin embargo, esgrimir a Rocco como una razéon de la autono-
mia del Derecho mercantil la existencia, desde hace siglos, de una abundante y
valiosa bibliografia. Principios, pag. 68.

(40) De estas dos notas, la mas vulnerable al escepticismo es la de “inte-
gridad”. Parece que no existen grandes dudas acerca de que, tanto el Derecho
mercantil como €l maritimo o el aeronAutico son eminentemente incompletos.
Toda rama del Derecho io es, mas o menos—mas bien mas que menos—, y en
todo caso resulta imposible establecer con cierto rigor cuando su caracter frag-
-mentario es lo suficientemente relativo para que permita hablar de autonomia.
La nota de “novedad” de la materia no puede ser mas movediza, si se conside-
la que un derecho, aunque recaiga sobre mcterias nuevas y de cierta entidad,
puede ser simplemente un derecho especial o un nuevo capitulo de otro bien co-
nocido. Piénsese en la reglamentacion de las nuevas normas o, métodos en el
Derecho internacional o en el penal (delito financiero, genocidio, etc.). En cuan-
to a la novedad organica, :qué significa? Si no 1n simp,e circulo vicioso para
mdlcfu” que constituye un cuerpo sustantivo nuevo (es decir, auténomo), parece
referirse a que responde a conceptos y principios peculiares, Entramos aqui en
la caracteristica que inmediatamente se examina en el texto.
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trina dominante apoya la naturaleza autonomica de una rama especial
de Decrecho en la existencia de principios generales propios, es decir,
comunes a toda esa materia y peculiares de clla, que le confieren su
unidad, producen normas especificas y requieren un tratamiento doc-
trinal adecuado. El Derecho mercantil, el maritimo, el aéreo, como el
de trabajo, el agrario o el minero, podran reputarse de autonomos en
cuanto se asienten en un sistema de supuestos y conceptos homogéneos
y originales (41).

13. Sin embargo, también este terreno de los “principios ge-
nerales especiales” resulta, desde un pcco mds cerca, extraordinaria-
mente inseguro:

a) En primer término, cuando se trata de precisarlos, por oposi-
cién a los del Derecho general. La doctrina suele resistirse a procla-
marlos y cuando los formula lo hace por via de ejemplificacién. Si
bien, entre los que se citan no haya, ni mucho mencs, coincidencia (4.2).

b) Con el mismo alcance de los principios que suelen ofrecerse
para caracterizar de auténoma una rama del Derecho, existen otros
en Derechos reputados simplemente de especiales y aun de simples ca-
pitulos més o menos calificados. Y es que todo Derecho especial, por
razon de la materia, tiende a poner de relieve, e incluso a exagerar,
sus caracteristicas. s decir, propende a subrayar la propiedad que le
ha hecho significarse dentro del Derecho general. Pero esto no sélo no
le convierte en auténomo respecto de los principios comunes, sino que
significa simplemente la adaptacién de estos principios a la infinita
variedad de lcs supuestos sociales particulares. Con la misma justifi-
cacion e idéntica fuerza que se afirman los principios peculiares del
Derecho mercantil, del maritimo o del aéreo, pueden sefialarse los del
Derecho de sociedades, del inmobiliario, del cambiario, del bursatil o

v

(41) Aparte cuanty se cité al hablar del problema de la autonomia del De-
recho mercantil, vid., especiaimente: Aspuini: Swlautomomia del Diritto del
Lavore, * Scritti giur.”, I, pag. 110 SciaLoja: La sistemazionc scientifica del Di-
ritto marittimo. “Riv. Dir. Com.”, 1928, I, reproducida en la Introducciéon del
Sistema; Rocco: Principios (trad. esp.), pags. 67 y ss.; ARCANGELI: I} Dirito
agrario ¢ la sua awtonomio, “Scriti”, 111, pag. 344; BrUNETTI: Diritto marit-
Hmo private, pigs. 11 y ss.; DoNati: Fondesione della scienza del Diritso, Pa-
dova, 1929; Seasiano: Corso de Diritto acromautico. Entre nosotros, aceptan el
criterio de los principios generales como fundamental de la autonomia: GaAmRi-
GUEs: Tratado, 1. pags. 35 ¥ 5, esp., Pag. 43, ¥ URIA: Derecho inercantil y De-
recho fiscal, Conf. en el Col. Notarial de Madrid, 1944. Sigue también a Rocco,
GAMECHOGOICOECHEA : Dereccho maritimo espanol, 11. Parece que también com-
parten tal criterio. aun cuando para negar su existencia respecto del Derecho
mercantil. BExiTo vy Expara: Manual, 1, pags. 37 y ss.. y Lavcie: La autono-
mia del Devecho mercantil, pags. 4 y siguientes.

(42) Practicamente no se esta todavia de acuerdo en la formulacién de un
solo principio general que sea exclusivo del Derecho especial (DoMinNeEDO: In-
troduzione al Diritto della navigaszione, pag. 49).
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del sucesorio. En.todos ¢llcs y en mudhos més se puede con la misma
facilidad enumerar determinados principios generales que los ‘in-

forman (43).

(43) La autonomia coincidiria asi con la éxcepcionalidad de una rama juri-
dica: es decir, con la existencia de principios directivos “diversos y opuestos™
con destino a relaciones de estructura idéntica a las reglamentadas por €l De-
recho comim. Criterio recientemente utilizado por FERRARA jr. {({mprenditore
e societd, pags. 8-10), para negar el caricter auténomo del Derecho comercial
italiano a partir de la publicacion del Cédigo civil de 1942. Pero el propio
auntor advierte ya la relatividad e inseguridad de tal f6rmula al reconocer que,
con arreglo a un riguroso criterio de autonomia cientifica, ‘tathpoco puede re-
conocerse esta condicién ai anterior. ¥ es que las normas vivas de cardcter
excepcional responden a transformaciones ideolégicas o sociales que tenderin
a generalizarlas para aquel completo sector de relaciones a que se destinan.
Mientras las que simplemente afectan a sectores “especiales” propendén, segtin
va se ha indicado en el texto, a establecer y deslindar principios ¥ conceptos
propios. Esta consideracién me obliga a insistir frente a la critica de F. pe
CastrO (Derecho civil de Espafia, 22 ed., pAg. 101, nim, 3) en la compatibilidad
en Derecho espafiol de la naturaleza especial y excepcional de un sector juridico.
No ccbe hablar de especialidad como un tercer género entre la regla y la excep-
cién. Por el contrario, el examen de los distintos “Derechos especiales™ nos
muestra que no sélo tienden a regular, a través de una separacién puramente
mecinica, una institucién o una serie de relaciones determinadas, sino a derivar
para ellas principios privativos distintos de los del ordenamiento general. Eu
este sentido, todo Derecho especial es, mis o menos, excepcional (Rusio: Con-
cepto-del Derecho mercantil, pags. 360 vy ss.). Es sabido que ei cardcter “contra
tenorem rationem™ o “contra rationi 'iuris receptum” de las normas de Derecho
singular no significé pugna con el fin racional o el estado de la conciencia
social, sino simplemente desviacion de los principios generales establecidos o
de los predominantes en el viejo Derecho de Roma. Y aun mis conocida Ia
muchedumbre de normas de “ius singulare” que se convitrten en “ius com-
mune” en el Derecho justinianco. En cuanto a la caracteristica que se estima
propia del Derecho excepcional y que impide extenderlo mas alld de su propia

“ratio iuris”, esto es, del alcance de la *“aliquam utilitatem”, :;no debe de re-
putarse valida para cualquier norma juridica?

Lo que ocurre es que cuando CasTRO escribe sobre Derecho smgular, estd
pensando en nuestro Derecho foral. Distinguiendo Derecho especial, por la ma-
teria, y Derecho excepcional: el que frente al comiin rige en determinadas .ins-
tituciones para los territorios forales. Y con cierto justificado recelo para las
ordenaciones forales, “conjuntos de regias caducas, meros restos del pasado que
se mantienen por inercia o por motivos politicos”, pretende excluirlas del con-
cepto de Derecho especial, categoria inevitable de todo ordenamiento general
Pero aqui es preciso distinguir: la hipotesis del Derecho especial, que se hace
notar por el volumen, sentido 0 peculiaridad de la materia, y mis o menos ex-
cepcional, con arreglo a los principios generales y la hipétesis—ligada al pro-
blema de las fuentes del Derecho—de un sistema que emana de organos distin-
tos a los que producen el Derecho general y que a) o bien son anteriores em
rango invariablemente subordinado, b) o bien se decide con relacién a un repar-
to de competencias—sistemas federales, en general, ¢) o se conservan para de-
terminadas materias como producto residual de fuentes juridicas, ya cegadas,
¥y que por ello se delimitan no por su naturaleza o su destino, sino por su
origen. De esta tultima clase son las que componen nuestro Derecho foral,
del que podria decirse que es un Derecho federal “a extinguir”. Mientras que
si se enfoca por su distribucién, segn zonas delimitadas geogré.ﬁammte,

¥a ¢l problema pierde toda comexion con el de Derecho general y especial;
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¢) Finalmente, conviene analizar si estos principios generales del
Derecho auténomo le son realmente caracteristicos o si mas bien va-
rian segiin las épccas y resultan intercambiables con los del Derecho
general o con los de otros especiales. El Derecho maritimo, sin perdet
su particularismo, habia transformado nada micnos que su impasibili-
dad en mutabilidad, Este filtimo atributo, con los de internacionalidad
y politicidad, s afirman simultincamente para scstener la autonomia
de los Derechos maritimo y aéreo. Piénsesc en las famosas notas del
Derecho tnercantil, hoy generales a todo el Derccho patrimonial. La
mayoria de los principios propics de la ordenacion secular del trafico
maritimo se trasvasaron, por medio del comercio terrestre, al trafico
general contemporaneo (44), que hoy estdn comenzando a abandonar,
impulsados por una nueva tendencia que va borrando, y precisamente
a partir de los sectores mas caracterizados del Derecho especial, la li-
bertad de formas, la impersonalizacién y el predominic de la autono-
mia privada (45).

Pero no sélo se invoca la existencia de los principios generales
como causa de la autonomia, sino su utilidad para la pureza misma
de la disciplina, con el fin de lograr aquella formacién unitaria de
sus conceptos y principtos que responda a un criterio rigurosamente
cientifico y evitar el peligro que entrafia, para ¢l buen orden juridico,
el hecho de que conceptos elaborados en determinadas ramas del De-
recho pierdan su contenido y significacién al ser empleados en otras.

constituyendo e! de vigencia territorial de la norma que CasTro llama de De-
recho particular para distinguirlo del excepcional (12 ed, pig. 73).

La distincién, pues, propiamente tal entre Derecho especial y excepcional
tendria que establecerse en el terreno de la otra categoria de normas singu-
lares: *las de derecho ocasional macido para regular una situacién de ca-
racter anémalo o transitorio”. Pero no me parece que la mayor o menor
persistencia en el tiempo, como el mayor ¢ menor volumen en el espacio, de
un conjunto de normas destinadas a adecuar el Derecho general a supuestos
nuevos e incluso extraordinarios, pueda alterar la naturaleza de tales normas.
E! problema de su aplicacién seguira siendo fundamentaimente el mismo: aco-
modar su interpretacion en el derecho general en cuanto no prevea especial-
mente, sin desvirtuar la finalidad especifica que persigue su desviacién de los
principios comunes, es decir, su excepcionalidad. Asi nos lo muestra la serie
de normas excepcionzles que han surgido anémala y iransitoriamente y que se
han convertido en regulares y permanentes. Baste pensar ¢n el moderno De-
recho de trabajo o en el de arrendamientos riisticos o urbanos—es decir, Ia
normativa marcadamente juspublicista que suele designarse como Derecho
de ia economia—que comenzé como “Derecho de guerra” provisional para
constituirse definitivamente en Derecho victorioso.

. (44) ~Como ilustracién a estas consideraciones, merecen la pena de traneri-

birse, por ejemplo, los Principios homogéneos, en que Rocco apoya la autono-
mii§ del Derecho mercantil: “FEl dinero siempre se presupone fructifero”, “las
obligaciones se presumen contraidas “in solidum”, ninguna prestacién se pre-
sume graiuita”, “es libre la prueba de los actos juridicos en materia comer-
cial”, “son eficaces los contratos en favor de tercero” (Principios, pig. 68).

(45) V. mi Concepto del Derecho wmercantil, cit., ap. 11

(46) Unria, refiriéndose al Derecho fiscal. (Conferencia citada.)
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Dos son los términcs que aqui se utilizan: principios y conceptos.
Respecto de aquéllos, ya se ha repetido cuan dificil resulta formular
los propios e intransfcribles de una rama del Derecho. Responden mds
bien a movimientos politicos y econdmices de caridcter general, que
unas veces producen la “maritimizacién’ de Derecho mercantll otras,
la “mercantilizacion” del Derecho civil; otras, Ia * pubhﬁcacmn" de]
Derecho de obligaciones, El fenémeno es conocidisimo y no puede
sorprender a quienes se has cansado de oir que la Edad Media tra-
taba la ordenacién ptblica con arreglo a principios de Derecho priva-
do. mientras las tendencias actuales estan impregnando el Derecho
privado con principios de Derecho piiblico.

Y si lo que quiere sefialarse es ¢l peligro de la petrificacién de los
conceptos, también se trata de un problema mds general. No es mas
grave introducir conceptos elabcrados para una rama del Derecho, en
otra que se considere auténoma, que en otra que no logre esta ante-
firma o incluso quc en apartados més o menos cualificados del Dere-
cho comimn. El ccncepto debe tener siempre un valor instrumental de
regla general de la que nunca se estd seguro no pueda escapar el caso
concreto—a su vez mas o menos general—en el proceso de adapta-
cién del Derecho al fin perseguido. Tanto i se trata de relaciones
de Derecho civil, mercantil, maritimo o aéreo, como de Derecho de
arrendamientos urbanos o rusticos, de sociedad de gananciales o de
derechos de terceros, es el supuesto d¢ hecho v no el concepto lo que
importa adelantar.

14. ;Habremos, pues. de concluir en la imposibilidad de defi-
nir ccmo auténoma una rama del Derecho general? Entendiendo la
autonomia en su sentido tradicional y riguroso, asi es, sin duda. Pero
lla no obsta a la existencia de Derechos especiales, a que éstos se
delineen con mayor o meror fuerza y extension respecto del general
subravando sus caracteristicas excepcicnales—en el sentido en que
mas arriba quedd entendido este término—; a que tales caracteristi-
cas sea mas o menos vigorosas; a que su estudio requiera particular
atencion al margen del Derecho general. Es decir, que estos sectores
de Ia legislacién v, correspondientemente, de la ciencia del Derecho,
sean mas o menos significativos v ccns;derables o. si asi se quiere,
mas 0 menos auténomos.

Para apreciarlo en su verdadero alcance, convienen algunas pre-
cisiones acerca de las posibilidades y realidades de clasificacion y sis
tematizacion «de las familias juridicas. Como ha podido inducirse del
examen de los distintcs pareceres en torno a la naturaleza del Dere-
cho aeroaautico y. sobre todo. del Derecho maritimc:, dos vienen sien-
do los métodos predominantes para plantear la articulacién de lag dis-
tintas ramas del Derecho. Uno, el tradicicnal, de criterio formal, es
decir, basado en la naturaleza misma de la norma. Otro, que parece
en la actualidad predominante, apoyado en criterios técnicos, es decir,
enfocado hacia el objeto al cual aquélla se dirige,
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Al primero, responde la clasica biparticion durante tanto tiempo
fundamental: Derecho piiblico, Derecho privado. ste Gltimo, nicleo
de institucioncs las mds diversas, cuyo lazo de union es no ser Dere-
cho pablico (principios generales de Derecho no politico, derccho de la
persona, derecho de la familia, derecha del trafico) y a cuya disgrega-
cién se resiste, sin embargo. A su vez, el Derccho publico, dasificado
¢n politico, administrativo, penal y procesal; distribucién establecida no
sobre esquemas técnicos, sino juridicos: el Estado, su actividad; el de-
lito y su sancion, el proceso. Incluso la divisién en Derecho interna-
cional e interno, no tanto caracterizada por la esfera de aplicacion,
ccmo por repercusionies sobre la naturaleza de la norma.

La segunda posicidn tiende a englobar, por razén del objeto, nor-
mas cuya condicién, a tenor del anterior criterio, es distinta. Se ha
aprovechado principalmente la multiplicidad y aparente heterogenei-
dad de las instituciones del Derecho privado, para desglosarlas por
materias, completando la segregacion con el incremento de la corres-
pondiente preceptiva ptblica. Se habla asi de un derecho agrario, de un
derecho minero, de un derecho industrial y de nuestrcs derechos mari-
timo y aéreo. ‘

Ninguno de los dos criterios sc ha concebido como tnico y termi-
nante, ni histéricamente lo ha sido. En agregados de ncrmas delimita-
dos por la materia se ha podido notar ¢l predominio de las de una de-
terminada naturaleza, mientras que en los mas importantes sectores del
derecho calificado como privado—tante civil como mercantil—han vi-
vido largamente preceptos juridicos piblicos, Pero admitida la realidad
de tales interferencias, creo puede hablarse dc zcmas del derecho cali-
ficadas predominantemente con un criterio objetive, mientras otras lo
han sido con arreglo a una calificacién formal.

Partiendo de esta distincién no parece que cuando un conjunto de
fenémenos sociales cobre especial relieve y éste se acuse en el nimero
y significacion de las relaciones producidas, haya inconveniente en
agrupar legislativa. cientifica y didacticamente el conjunto de normas
destinado a regularlas. En un momento historico serd la «xplotacion
rural; en otro, la relacion de trabajo. por cjemplo, las que impulsen a
ordenar respectivamente a su alrededor un Derecho sefiorial o un de-
recho laboral intrinsecamente mixtos. Hoy puede ocurrir lo mismo,
accediendo a las pretensiones de los respectivos ‘‘autonomistas’, con
el Derecho maritimo o con el aeronautico. Aunque sin olvidar que las
ccusideraciones logicas acerca de su conveniercia ne constituyen sino
uno—y no el mas importante—de los factores que han producido la
delimitacion del Derecho especial; factores variables. de orden histd-
rico y eminentemente relativos.

Reconocida la pesibilidad legislativa y doctrinal de un derecho
auténomo—es decir, desglosado del Derecho general por su especia-
lidad——con codigos v tratados especificos a los que darin unidad la
identidad del objeto a que se aplican, esta avtonomia resultara—para
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emplear el vecabulario usual en la materia—preferentemente externa
o extrinseca, En ¢l momento de las investigaciones e interpretaciones
de la norma, con vistas a su aplicacion, lo que habra de tenerse en
cuenta, en primer término, es la naturaleza de la norma en si y la
conexién y analogia se estableceran mas facilmente entre normas de
una misma naturaleza. Dicho de otro modo, si en un codigo del auto-
mévil coinciden normas procesales, de Derecho internacional privado,
de Derecho administrativo, de Derecho mercantil y de Darecho penal,
no creo resulte discutible que en ¢l momento de determinar su ambito
y sentido, pesard més la cualidad especifica & cada tipo de norma, que
el hecho de que todas afecten a la circulacién por carretera. Frente
al problema de la aplicacién por analogia, del que tanto y tau ligera-
mente se suele hablar como consecuencia de cualquier derecho auté-
nomo, esta consideracién me parece insoslayable (47).

(47) Asi, por ejemplo, DoMINEDO pretende, en sentido contrario, derivar
del “principic de autonomia” no solo la “absorcién de normas cualitativamen-
te diversas”, “inescindiblemente conexas por la comwmnidad del objeto”, sino
las peculiaridades del método de interpretccidn, que debe buscar, en primer tér-
mino—cualquiera que sea su naturaleza—, la aplicacién analégica de la regla
especial y los principios genercles especiales. Obligado asi a lograr para'este
derecho especial una cierta coherencia, se decide, a pesar de haber definido “por
su objeto”, a excluir de su sistema un sector de las normzs administrativas, la
mayor parte de las procesales y todas las de Derecho internacional privade y
penal (frente al propio criterio del “Codice della Navigazione”). La atraccion
de tales normas por la materia especial no significa que dejen de ser un ca-
pitulo de la disciplina de origen. “Tratese, en tu caso, de delitos maritimos
propios en los que se sefialan nuevas hipétesis criminosas o de delitos mari-
timos impropios, respecto de los cuales la norma no hace sino reconducir el
hecho criminoso-a una figura de delito comin o se limita a establecer una penz
diversa 0 a consminar con una accesoria: la disciplina de las varias hipétesis es-
pecizles no puede concebirse sino en funcion de los principios del Derecho general
subyacente” (Introduzione, cap. 11, pags. 20 y s.). En cambio, LEMOINE, al publi-
car su tratado de Derecho aéreo, con arreglo a un sistema (pags. 15-16) que
comprende normas de cualquier naturaleza relativas a la navegacién aérea, y
mostrandose partidiario de ia unificacién del Derecho aéreo (pig. 9), no deja,
sin embargo, d® advertir “que el Derecho aéreo no constituye una ciencia cparie
de la jerarquia de las disciplinas juridicas. Por el contrario, procede larga-
mente, en el plano doctrinal, de cada unz de las grandes divisiones del Derecho:
Derecho publico y administrativo, Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho
penal, etc...., cuyos principios som, en cada momento de aplicacidn, puestos en
juego” (pig. 11). También para Bemeri (La police de la navegation aérienne,
1638) el Derecho aeronautico no constituye una unidad inseparzble y sus distin-
tos elementos deben examinarse a la luz de las divisiones generales del Derecho,
de las que forman parte.
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IGNACIO NART
Notario

Una de las mdas prestigiosas figuras del Notariado, don José¢
Luis Diez Pastor, se ha venido preocupando estos filtimos tiem-
pos por el problema de las disposiciones patrimoniales inter-vivos
y mortis-causa en favor de mascituri. Sobre este tema pronuncié
tres conferencias: una el afio 1948 en la Academia Matritense del
Notariado, otra en 1949 en la Universidad de Verano de Santan-
der y, la dltima, en 1950 en el Colegio Notarial de Barcelona.
Ninguna de ellas ha sido publicada hasta la ahora : pero han llega-
do a2 nuestro poder notas muy completas (2), cuya lectura nos ha
apasionado por lo magistral del planteamiento, profundidad y ex-
posicién y, a nuestro modesto juicio, equivocacién de conclu-
siones.

Por ello vamos a intentar una refutacion del admirado com-
pafiero vy maestro, aunque anticipada en el tiempo, seguros de que
€l ha de apreciar mas la divergencia razonada que la recepcion
pasiva de sus ideas. En este caso se trata, pues, de un estudio
que implica una discrepancia y un homenaje: una accién de gra-
cias, en fin, hacia quien remueve cuestiones juridicas de un modo
tan sugestivo e inteligente que nos hace pensar y reaccionar (3).

De aqui que esta exposicion le siga mas o menos inicialmente,
para aprovechar su claro planteamiento de la cuestion y exponer
sus argumentos y conclusiones. Y después, sobre su mismo plan-
teamiento, trataremos de rebatir aquéllos y modificar éstas.

(1} Para redactar este trabajo aprovechamos notas de otros realizados en
colaboracién privada con nuestro compaifiero de Madrid MANUEL DE 1A CiMmara,
a quien queremos rendirle lo que le debemos,

{2) Creemos que son fieles:; pero si tuvieran algun error, y por tanto, atri-
buimos a Diez Pastor algin concepto por €l no enunciado o no lo expresamos
exactamente, quede sentada nuestra buena fe en ello.

(3) Lo mismo nos ocurre con respecto al profesor GARRIGUES, algunos
de cuyos puntos de vista hemos combatido en varios trabajos; pero queremos
declarar, con esta ocasion, nuestra admiracion por este ilustre mercantilista,
a qguien d:bemos. directa o indirectamente, nuestros conocimientos sobre el
Derecho Mercantil,
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I. PLANTEAMIENTO GENERAIL DEIL. PROBLEMA

El concepto de «persona futura» {(que, como dice Diez Pastor.
ofrece grandes dificultades filosoficas), no tiene relevancia jurl-
dica, por lo que su determinacion no corresponde al campo del
Derecho, en el que se usa tal término y otros equivalentes (mo-
dum conceptus, concepturus, nasciturus), con un valor conven-
cional, por comodidad de expresion.

El problema a estudiar respecto a tales entes no estd en el
punto de llegada, o sea, en si es posible atribuir derechos a per-
sonas futuras, porque la contestacidén negativa se impone de un
modo terminante: la persona futura «no es» y la nada no puede
adquirir algo.

En cambio, cabe cuestionar acerca del punto de partida, es de-
cir, el valor v eficacia de las disposiciones patrimoniales hechas por
una persona presente a favor de otra futura para el caso en gue ésia
se actualice, es decir:

1) Sien el caso de que la persona futura llegue a existir podra
entonces adquirir los derechos que de aquella disposicion deriven ;
v supuesta la contestacion afirmativa,

2) Culles seran los efectos interinos de tal disposicion; v

3) Como aplicar técnicamente estos efectos, si se dan.

1) Posibilidad adquisttiva del «concepiurus».

El problema de si la persona futura, una vez actualizada, pue-
de adquirir lo que a su favor dispuso, se ha planteado corriente-
mente por la doctrina con una cuestién de capacidad. en vez de
como cuestion de posibilidad.

Defendiendo esta verdadera origntacion, Roca Sastre (4) y Diez
Pastor razonan que la persona fuira, como tal, no es ni puede ser
capaz o incapaz, calificacion que sélo puede atribuirse a personas
existentes, v graficamente dice el segundo que preguntarse si el
«concepturos» es capaz o incapaz es lo mismo que pretender saber
si es varén o hembra, cojo, manco o ciego.

(3: Eficacia de los llamamientos sucesorios a favor de los snascituris, enm
Rev. D.o Pd°. XXX, 1946, piag. 318 «La necesilad de que el heredero exista
in rerum natuwra al morir su causante—dice—no implica problema algung de
capacidad sucesoria. pues constituve un presupuesto 'egal o. mejor dicho, una
conditio iuris de la efectividad del Hamamiento sucescrio. La inexistencia de
quien es llamado a una sucesién al abrirse ésta no provoca simple incapacidad
sucesoria, sino salgo mas importante o completamente distinto. Para que una
persona pueda calificarse de capaz o incapaz es preciso antes que exista: la
incapacidad. como la capacidad, presupone la existencia del sujeto en cues-
tion. Como afirmi [.AFAILLE, en la transmisién mortis-causa es requisito fun-
damental que exis:a el llamado a recoger los bienes. No puede recibirlos quien
no sea sujeto de derecho. Se necesita, pues, que el causante. en ¢l momento
de fallecer. encuentre a quién traspasar su patrimonio. E! asunto atafie. pues,
a la existencia v no a la capacidad. No se puede lamar incapaz a! no con-
cebidos
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Sin embargo, todavia lacal (5) defiende el planteamiento del
problema como cuestion de capacidad, en el sentido de que, supues-
to el nacimiento del favorecido por una disposicion hecha a su fa-
vor cuando todavia no existia, es capaz o no de adquirir los dere-
chos de ella derivados; pero, como vemos, cae en un juego de
palabras, y llama capacidad a la posibilidad juridica, extrafia a la
persona del smjeto. PO

No se trata, en efecto, de saber si la persona 1ctual (que antes
de serlo fu¢ tomada en consideracion como persona futura) tiene o
no determinadas cualidades que sean presupuesto de su aptitud
para adquirir derechos, que es la cuestion de capacidad en sentida
técnico: lo que se pretende saber es, simplemente, 57 es presupues-
to de la adquisicion la existencia del sujeto favorecido en el mo-
mento en gue la disposicion se otorga o toma vigencia.

Pues bien: la solucidén de este problema depende exclusiva-
mente, a nuestro entender, del nmiomento en que ha de werificarse
la adquisicids del derecho que la disposicion tiende a atribuir, y
si ese momento es precisamente aquel en que la disposicién se otor-
ga o toma vigencia (en los testamentos, la muerte del testador),
es evidente que la inexistencia del sujeto favorecido por la dispo-
sicion tiene que frustrar necesariamente la adquisicién; pero si
tal momento es posterior al otorgamiento o a la vigencia, nada
obsta para que el favorecido, inexistente entonces, pero que llegue
a existir en el entretanto, pueda adquirir.

Supuestos estos principios, que consideramos axiomaticos, pro-
yectémoslos brevemente en las sucesiones moriis-cause y en las
donaciones.

En la esfera de las sucesiones, es principio general el conte-
nido en el art. 637 del Cédigo civil, a cuyo tenor:

«Los derechos a la sucesion de una persona se transmiten des-
de el momento mismo de su muerte.”

Ello presupone necesariamente que los sujetos comprendidos
en el Mamamiento hereditario que no existan (es decir, que ni si~
quiera estén concebidos). cuando el testador o causante muere, no
pueden heredar. '

La evidencia de este resultado hace-innecesaria una declaracién
legislativa que expresamente lo consagre.

Ahora hien, hay casos en que la adquisicién del derecho here-
ditario se retrasa hasta un momento posterior al de la muerte del
causante: no hay inconveniente, entonces, en que los no concebi-
dos antes de ese momento, pero que lleguen a estarlo cuando el
mismo llegue. puedan heredar.

Estos casos, prescindiendo de llamamientos legales y fijAndonos
ahora s5lo en los que tengan su origen en una disposicion testa-
mentaria. son esencialmente dos: sustitucidn fideicomisaria v lla-

(5 En tema._de lo: nodum concepti. en Rev. Crit. D Inmobiliario. 1n47.
pags. 252 v sigs.
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mamiento hecho bajo condicidn suspensiva, sin sustitucion fidei-
comisaria en sentido técnico, (bien porque mientras la condicion
esté pendente no se atribuya a nadie los derechos de que se trate,
bien porque lo atribuido sea simplemente el usufructo de los
mismos}).

Aunque para ambos casos la solucion 1égica del problema de-
biera ser favorable a la posibilidad de adquirir de los «concep-
turus» que lleguen a nacer antes del momento en que haya de veri-
ficarse la restitucidén fideicomisario o del cumplimiento de la con-
dicidn, la solucidn positivae del probrema sélo consagra claramente
dicha posibilidad cuando se trata de sustitucion fideicomisaria.

En el otro supuesto, la ley parece cerrar-el camino a tal posi-
bilidad, al exigir que la «capacidad» para suceder se tenga, tanto
en el momento de cumplimiento de la condicién, como-en el de la
apertura de la sucesidn ; asi resulta del parrafo 3.° del art. 758 del
Cédigo civil, que establece que «si bien la institucién o el legado
fuere condicional, se atendera, gdemds, al tiempo en que se cumpla
Ia condicion».

Los inconvenientes derivados de la aplicacion rigurosa de este
precepto han tratado de ser orillades, bien tratando de convertir
en sustituciones fideicomisarias :as disposiciones que en principio
no lo son, o al menos no lo parecen (tesis de Gonzilez Palomino},
bien entendiendo gque en nuestro Derecho el ambito de la sustitu-
<i6n fideicomisaria se ensancha hasta comprender todo supuesto de
vinculacién, en sentido econémico al menos (tesis hasta cierto
punto muy similar a la anterior, que ha apuntado Nufiez La-

gos). (6).

(6) Personaimente nos adherimos a la tesis de GonziLEz Paromino (ex-
puesta en Anales de la A. M. del N, II, pigs. 441 y sigs), y a la que coinci-
dentemente con MANUEL DE LA Cimara (en Rev. de D.o Pd.o, XXXII, 1948,
pags. 637 v sigs.) sostiene de que es posible, mediante subrogacién real con-
trolada judicialmente, la enajenacién, particion y divisiébn de los bienes fidei-
comitidos (Anales, V, pags. 83¢ y s.), aunque la Direccion General de los Re-
gistros haya perdido una preciosa ocasién de recoger tan clara y itil doctrina
en su reciente Resolucion de zz de diciembre de 1950 (B. O. de 14 de febrero
de 1951). cuvo considerando tercero dice prudentemente que se ha de «exa-
minar con mixima cautela los llamamientos hereditarios hechos en favor de
nasciturus nodum concept! que no revistan la forma expresamente consignada
en el art. 781 del C. c.».

Se trataba de la denegacién de registracion de una escritura en la que una
persoma enajenaba una participacion indivisa de casa en cuyo usufructo habia
sido instituida heredera y a cuya nuda propiedad eran llamados los herederos
legitimos o testamentarios de ésta. Siendo éstos indeterminados e indetermi
nables, la «usyfructuaria» (verdadera fiideicomisaria, como reconccia el mismo
Registrader) acudié a! Juzgado v obtuvo autorizacién para enajenarla scomo
bienes de menoress por auto dictado en 1938, pero se demord la efectiva ena-
jenacion hasta 1947-

La escritura no era inscribible, pero a nuestro parecer pcr dos razomes $o-
lamente: 1), que la autorizacion judicial <e concedid para enaienar bienes de
menores (personas ciertas y actpales. susceptibles de -er representadas) ¥
no para subrogar bienes fideicomitidos (que es otra cosa distinta, v 2), que
entre la autcrizacion judicial v 1a enajeracién habian pasado nueve afios y, en
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En la esfera de las donaciones, la aplicacion de los principios
que hemos expuesto nos lleva también a la conclusion de que como
la adquisicion del donatario no se produce hasta su aceptacién,
mientras ésta pueda validamente producirse no urge la existencia
de aquél.

la actual coyuntura econémica, han podido cambiar radicalmente las circuns-
tancias que habian servido de base a aquella autorizacion.

La Direccién s6lo recoge esta segunda razdn, que e+ de prudencia, y no
la primera, que es de rigurosa técnica y, en cambio, se apoya en otras de muy
dudosa aceptacion, cuales son:

1) Que en nuestro ordenamiento juridico no se regula la institucion de he-
rederos bajo Ja condicién suspensiva (considerando 4.°). Esto no es exacto, de
todos es conocida la célebre antonomia entre los arts. 750 y 799, unianimeme:
te resuelta por la doctrina en favor del primero, o sea, en el sentido de que e
herederc o legatario que, sobreviniendo al testador, muera antes de que la
condicién (suspensiva) se cumpla, no adquiere ni transmite derecho alguno so-
bre la herencia de su causante: por otra parte, e] 805 disporte que eserd valida
Ia designacién de dia o de tiempo en que haya de comenzar o cesar el efecto
de la institucion de heredero o del legados; y, finalmente, el 801 ordera que
«si el heredero fuere instituido bajo condicién suspensiva, se pondrin los bienes
de la herencia en administracién hasta que la condicién se realice o haya cer-
teza de que no podra cumplirses, precepto complementado por el 804, a cuyo
tenor «los administradores tendrin los mismos derechos y obligaciones que los
que lo son de los bienes de un ausentes. Hay, pues, una amplia y completa
regulacién de la institucién de heredero bajo condicién suspensiva. Y precisa-
mente en la analogia (no identidad) de esta situacion con la de los herederos
fideicomisarios se funda la solucién del problema de la posibilidad enajenativa
del heredero fiduciario, que es mas que un mero administrador; y &i a éste se
le permiten los actos enajenativos een caso de necesidad o utilidad evidente,
reconocida y declarada por el Juez, quien, al autorizar dichos actos, determi-
nari el empleo de la cantidad obtenidas (186, p. 3.2 C. c.), ipor qué no se le
van g reconocer a aquél iguales posibilidades guardando las mismas garantias?
Este es en sintesis el argumento de CiMaRA y GonzitFz PALOMINO en prueha
de su texis y a cuyos trabajos nos remitimos.

2) Que para ser admitidos estos supuesios de delacidn hereditaria retar
dada hay, que admitir y afirmer la posibilidad de derechos sin sujeto (final del
considerando 4.9), lo que lleva a estimar creada, por la indeterminacién tem-
poral de las sujetos, una sitnacién juridica de pendencia, con una titularidad in-
terina conferida a la usufructuaria (considerando 5.°). En cuanto a la posibili-
dad de derechos subjetivos sin sujeto mos remitimos a lo que en el texto dire-
mos mas tarde; pero con respecto a la titularidad interina nos parece rara tal
calificacién, porque la lamada usufructuaria, tanto si lo es tal como si es una
verdadera fiduciaria, tiene una titularidad definitiva, aunque sea limitada en el
tiempo y en la intensidad.

3) Que la aplicacién analogica emas o menocs forzadas, de los articulos 8o4
y 186 del Codigo civil supone prescindir del valer que ha de atribuirse a la vo
luntad del testador, ley de la sucesion. Ahora bien, decimos nosotros con nues
tros citados compafieros: para que la voluntad del testador se cumpla y puedan
adquirir los nodwm concepii no hay mas camino que el de configurar aquella
eu voluntad manifestada en el testamento como ordenadora de uma sustitucion
fideicomisaria, porque si no lo hacemos asi no podria llamarse, en cuanto a la
rmuda propiedad, a los no concebidos (29, 30 ¥y 738 del Cddigo civil, habria una
larga vacancia de la nuda propiedad (situacion juridicamente absurda), y en el
caso de llegar a faltar todos los posibles nudo propiztarios, como el domi
mio no puede consolidarse en el nudo propietaiio, al fallecimiente de éste habria
que llamar, en cuanto a la plena propiedad de los bienes, a los herederos in
testados del causante, lo que, indudablemente, es contrario a la voluntad de
éste manifestada en una clara, aunque mal expresada ordenacién testamentaria.
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Pero en el Derecho francés la cuestion no resulta tan clara,
pues el articulo go6 del Code establece que «la donacion exige
para su validez la existencia, o al menos la concepcion del dona-
tario en el momento de la donacidnn, lo que ha planteado la duda
de si tal «momento de la donaciony es el de la oferta o el de la
aceptacién, problema que, segin Trashot, ha resuelto la doctrina
en el sentido mas riguroso, es decir, exigiendo que la ofertz de
donacion se dirija a persona existente.

A nuestro modo de ver, contrario a la posicion francesa, no
hay inconveniente en que una oferta de donacidn se dirija a un
wconcepturus», no para que la acepte como tal (lo que seria un ab-
surdo), sino para que pueda aceptarla cuando llegue a éxistir. si
tal cosa sucede, siempre que ello ocurra en vida del donante (633
del Cédigo civil), con el cual perece la oferta. (Problema distinto,
y que tocaremos a continuacion, es el valor vinculante que tal ofer-
ta pueda tener para el que la hace.)

En nuestro ordenamiento no hay un precepto semejante al
francés transcrito v comentado que pueda limitar esta nuestra po-
sicidn.

Con esto dejamos resuelto el primer problema que plantea la
disposicion a favor de una persona futura, a saber: si una persp-
na actual puede adquirir derechos derivados de una disposicién
patrimonial hecha a su favor cuando aln no estaba concebida.

2) Efectos interinos de la disposicion.

Veamaos ahora el segundo de los problemas que antes indicaba-
mos, a saber: admitida la posibilidad de que el favorecido po- la
disposicion pueda adquirir, si nace, ;qué efectos produce en el in-
terin la disposicion?

O sea: ;queda el disponente vinculado, o pucde revocar la dis-
posicidén que otorgd a favor de una persona futura mientras no s¢
dé el mero hecho de su concepcion o el negocio de la aceptacion
por el «natus» o en representacion del «conceptus?

Este problema no surge en las disposiciones testamentarias, ple-
namente revocables «ad nutum» por el testador abstraccién hecha
de que favorezcan o no a personas futuras).

En cambio. en aquella pregunta se encierra todo el meolio de
Jas donaciones a personas futuras, porque si contestamos que el
donante-disponente no puede revocar, la donacion serd eficaz ab
inilic (aunque se cuestione acerca de sus efectos); pero si respon-
demos que si puede revocar, negamos absolutamente toda posible
eficacia de tdles donaciones (al menos a las «directas» a favor de
no concebidos. pues las indirectas o reversionales ofrecen otras
caracteristicas).

En definitiva, la cuestién se reduce a ésta: la donacion, ;es un
acto unilateral o es un contrato ?

Si la donacidn se construye como un negocio unilateral, su per-
feccion no dependera de la aceptacidén del donatario. aunque siga
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dependiendo de éste la adquisicidn ; es decir, la aceptacion serd
siempre precisa para que el donatario adquiera (nadie adquiere sin
su voluntad), pero ya no pertenece al ciclo de la perfeccién del
negocio, que surtird sus efectos antes de que aquélla recaiga, que-
dando el donante vinculado en forma tal que la titularidad que se-
guiria ostentando sobre los derechos donados seria una titulari-
dad limitada, interina o provisional, en forma tal que cuando la
aceptacion se produjera aquellos derechos serian adquiridos por
el donatario sin que el donante pudiera impedirlo.

Distinguiéndose asi perfeccidn de la donacidn y adquisicion del
donatario, como momentos y actos diferentes, la donacidn al no
concebido resultara vinculante desde que el donante exprese en for-
ma su voluntad de donar, si bien la adquisicién definitiva del dere-
cho por el donatario exigird, por una parte, su nacimiento, y por
otra, su aceptacidn.

En cambio, si la donacién se construve como conirato, las so-
luciones seran diferentes, porque la aceptacion del donatario sera
no solo presupuesto de la adquisicién de su derecho, sino. y ade—
mds, requistto de la perfeccidn del negocio.

Asi, pues, mientras tanto que la aceptacién del donatario no re-
caiga, el donante no quedari vinculado y podri revocar libremen-
de su oferta; y la adquisicidn del derecho por el donatario (si éste
aun no estd concebido cuando el donante dona) requerird no sdlo
los dos requisitos que exige el sistema anterior (existencia posterior
del donatario y aceptaciéon por su parte), sino un tercer requisito
negativo: que la oferta permanezca (lo que presupone que el do-
nante viva y que no la hayva revocado).

En este sistema, pues, se arbitra un medio para que la acepta-
<ion tenga lugar aun cuando el donatario no exista todavia (lo que
parece sumamente dificil), o practicamente hay que reconocer que
la donacién a una persona futura no pasa de ser una especulacion
tedrica, porque aunque se admita que tal donacidon no es per se
imposible (por no ser presupuesto de su zalidez la existencia del
donatario cuando la donacidn tiene lugar), su viabilidad es practi-
camente irrelevante, puesto que en tanto que la aceptacién no so-
brevenga, ningun vinculo atacard al donante.

A pesar de ello, la necesidad de deslindar con toda pulcritud
ios conceptos en materia tan propensa a la confusion, aconseja dis-
tinguir, como nosotros lo hemos hecho, entre posibilidad de ad-
quirir el donatario (que es independiente de la perfeccion del ne-
gocio), v el problema de los efectos de la donacion antes de que 1a
aceptacion recaiga.

3) Naturaleza de los efectos interinos.

Finalmente, en este orden general de materias que hemos ido
perfilando, solo resta por tocar una cuestion de indole puramente
constructiva: si la disposicion ha de surtir por de pronto efectos,
¢ cédmo explicar tedricamente la naturaleza juridica de los mismos?



bu6 Ignucio Nart

Para contestar a esta pregunta, la doctrina ha acudido al expe-
diente técnico de los derechos sin sujeio ; pero, a nuestro modo
de ver, y sin que deliberadamente queramos hacer hincapié en este
problema tan discutido, hablar de derechos subjetivos sin sujeto
(y no por razoén de pura terminologia) es imposible y absurdo.

Sea cualquiera el concepto de derecho subjetivo, y salvo que
quiera prescindirse de la realidad, hay que convenir en que consti-
tuye una situacién esencialmente subjetiva que, por consiguiente,
presupone necesariamente la existencia de un sujeto que se encuen-
tre en dicha situacion.

Cuando se presenten algunas de las hipotesis que han determ-
nado gue en la doctrina se hable de derechos sin sujeto, estaremos,
si se quiere, ante un caso de vinculacién del objeto, como queria
Bekker, o de la falta del lado active del derecho, subsistiendo el pa-
sivo, como propuso con fortuna Thering ; pero nunca ante un de-
recho «completon.

La necesidad de recurrir a la idea de derechos sin sujeto es me-
nos urgente en el caso de donaciones a concepturus; porque si se
trata de donaciones directas, y en tanto los concepturus no legan
a tener existencia, seguira siendo titular de los derechos donados el
propio donante, si bien su titularidad se halle amenazada de resolu-
cién si aquéllos nacen y aceptan.

Y si se trata de donaciones por via de reversion (como inco-
rrectamente se suele decir), el titular de los derechos donados, con
igual limitacion, serd el primer donatario.

Del lado de los «nasciturus» existe sélo una probabilidad (ob-
jetiva) de adquisicion, tutelada precisamente por la limitacién que
afecta a la titularidad del sujeto actnal.

PLANTEAMIENTO CONCRETO

De la disquisicién conceptual gue acabamos de hacer resulta que
el problema queda reducido a la pregunta presentada en el segun-
do punto anterior; a saber: la donacidn, jes un negocio unilate-
ral o es un contrato?

En términos de Derecho positivo parece indudable su natura-
leza contractual; pero. ;es asi realmente, o es artificiosa la con-
tractualidad legal de la donacién y por lo tanto, pueden y deben
ser corregidas las que parecen sus naturales consecuencias, admi-
tiendo, por ejemplo, en nuestro caso, la posibilidad de hacer do-
naciones a personas futuras?

Estudiemos la cuestion a través de los dos tipos de estas dispo-
siciones : las directas y las indirectas o reversionales (segiin el de-
fectuoso tecnicismo det Cédigo civil).
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DONACIONES DIRECTAS

Es doctrina universalmente aceptada que no se puede donar a
personas no concebidas por via directa, y si inicamente por via de
sustitucion fideicomisaria, o, como impropiamente dice nuestro
Codigo civil, de reversion.

El fundamento de esta doctrina es la concepcion rigurosamente
contractualista de la donacion, aceptada legislativamente por los
Ordenamientos juridicos, porque siendo la esencia del contrato el
«cruce de los consentimientosy, como dice Carnelutti, no cabe ad-
mitir la viabilidad de una oferta a un no concebido, que habria de
perpetuarse indefinidamente hasta el momento, incierto en el an y
en el quando, en que la persona futura se actualice y acepte direc-
tamente o por su representacién legal.

Asi expuesta, esta doctrina es eguivocada, porque como ya di-
jimos antes, la concepcion contractualista de la donacién sdlo se
opone a la irrevocabilidad del negocio dispositivo, que califica de
medio negocio, es decir, de oferta contractual;: y esta oferta ya
vimos que, si bien ha de ser aceptada en vida del donante po:r el
xatus, o por el representante legal del conmceptus, puede haber
sido hecha a este cuando aun era comcepturus y mantenida
vigente durante la vida del donante sin acto explicito, porque es
indiferente al Derecho que el oferente haya olvidado su oferta o
aun se arrepienta de ella, mientras tal estado de dnimo no cuaje en
una declaracion contraria a la gue primeramente hizo.

L.a concepcidén contractualista de la donacién sélo lleva nece-
sariamente consigo la posibilidad de revocacion ad nutum de Ia
oferta hecha por el donante’

Ahora bien: conviene investigar si la concepcion contractualis-
ta de la donacién viene impuesta por su propia naturaleza o si, por
el contrario, debe admitirse la posibilidad de que el donante quede
vinculado por su sola voluntad.

Posicion pE DiEz Pastor

Afirina Diez Pastor .ia posibilidad de donaciones directas a fa-
vor de personas futuras, apow’mdose en tres argumentos : tedrico,
historico v de interpretacion analdgica del Derecho positivo.

a) Argumento tedrico—El problema de 1a donacion a favor
de personas futuras se integra en el mas general de la voluntad
unilateral como fuente de las obhgamones y, como para €ste, hay
que admitir que una cosa es su normacion positiva y otra su posi-
ble solucién en el terreno de la 16gica juridica.

Y desde este angulo de visiéon, piensa Rocco que ninghn in-
conveniente se opone a la posibilidad de que el acto de voluntad de
una persona engendre para ella una situacion de vinculacién irre-
tractible, aunque la atribuc'én patrimonial, para consumarse defini-
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tivamente, requiera la aceptacion del favorecido, porque no hay
inconveniente en que la norma positiva, en vez de exigir dos lim-
te a uno el nlunero de actos que integran el supuesto de hechn del
que depende ia produccion del efecto vinculante.

Si hay algGn negocio juridico (atributivo) que pueda construirse
de esta forma—continiia—, es la donacidn, porque en ella el centro
de gravedad se halla en la declaracion del donante, que es quien
se empobrece sin ninguna contrapartida, al par que la declaracion
de aceptacion del donatario es profundamente distinta de la que se
presta en un contrato sinalagmatico, en el que se acepta asumiendo
una obligaciéon cuyo cumplimiento empobrece el patrimonio, mien-
tras que la aceptacion del donatario se limita a consumar la ad-
quisicidn de un beneficiario.

A pesar de esto, la donacion se ha COHStl‘UldO como contrato,
exigiendo la aceptacion del donatario, no so6lo para consumar su
adquisicion, sino para el perfeccionamiento del negocio juridico del
donante y dejarle vinculado, si bien desde antiguo se han ideado
expedientes que suavicen los extremos rigoristas que resultan de
tal concepcion.

b) Argumento historico.—ILa donacién no aparecio en el De-
recho romano como un negocio tipico, sino como causa de una
atribucion patrimonial que se realizaba por medio de los antiguos
negocios formales dispositivos (mancipatio, in iure cessio), mas
frecuentemente por stipulatio y también después por traditio.

Y como no era un negocio independiente, no cabe cuestionar
acerca de si era o no negocio bilateral; pero que no repugnaba
la unilateralidad a su esencia lo prueba la pollicitatio, o promesa
hecha a un municipio.

La doctrina romanista tradicional entendid la pellicitatio como
prototipo de la promesa unilateral vinculante y, por tanto, como
excepcion al principio de 1a necesidad de un negocio bilateral para
que haya obligacién.

Albertario, en un detenido estudio sobre la materia, estima que
la solucidn en este sentido no es clisica y que, por consiguiente, en
la época anterior a la revolucién bizantina la pollicitalio no obli-
gaba mientras no existiese un principio de aceptacion tacita ; pero
en el Derecho justinianeo la eficacia unilateral de la promesa fuc
plenamente admitida. Y a diferencia de lo que sucedia en el Dere-
cho clasico, 1a pollicitatio non ob homorem, pero hecha con una
justa causa (en el sentido de un justo motivo). se estimd obliga-
toria.

Se llego asi a sancionar la eficacia de promesas unilaterales a
titulo gratuito, sin duda alguna (ya que la naturaleza gratuita de
la pollicitatio 0b honorem no parece muv defendible)

A pesar de que, como se acaba de indicar, la donacién no fué
necesariamentg concebida como acto bilateral en el Derecho ro-
mano, de este Derecho procede la tendencia a estructurarla como
<ontrato, como mecanismo de oferta v de aceptacion.
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Se debe ello a que de las diversas formas que de realizarse tiene
la donacion, la que deja marcada en ella mas hondamente su hue-
lla es precisamente la stipulatio.

De ahi la tendencia que se observa en el Derecho intermedio a
construir como contrato a la donacidn.

Esto no obstante, la conviccién indicada no estd demasiado
arraigada en el animo de los juristas, y €stos vacilan ante una serie
de supuestos en que se pretende, por lo menos por un fuerte sector
de autores, consagrar la irrevocabilidad de la donacidon no obstante
ser muy dificil estructurar la ab initio como contrato,

En nuestro Derecho, las Partidas sitdan la donacion entre los
contratos, sin exigir para ella, sin embargo las formalidades de la
stipulatio, no obstante lo cual se exige el consentimienio para su
perfeccidn.

Pero lo mismo que en el Derecho bizantino, encontramos su-
puestos en que la aceptacion se esfuma: son los casos de donacidn
a personas desconocidas o la donacidn hecha al que estid ausente
{en sentido material)y: la lamada donacion «al que estd en otra
tierran. Ante este tipo concreto de donacibén, las Partidas se limi-
tan a exigir que el que dona lo haga por «carta o mensajeron y por
medio de él dé a conocer al donatario qué es «seflalamente lo que
le dan.

No dice 1a ley si la aceptacién es 0 no necesaria para que quede
irrevocable la donacion, ni precisa el momento en que la donacion
se perfecciona.

Ante 1z necesidad de resolver este problema, la doctrina se di-
vidié. Unos autores (Gregorio Lépez, Molina, Salgado de Somoza
y Gutiérrez) entendieron que la aceptacién seguia siendo necesaria,
y se fundaban en la doctrina del Derecho comin generalmente ad-
mitida y formada bajo el influjo indirecto de la antigua forma de
la stipulatio, y rechazaban el argumento derivado de la ley unica
del titulo XVI del Ordenamiento de Alcala, apoyandose en que la
referencia de esta ley a la pollicizaiio no sxgmfu:aba que sancionase
el principio contrario al dogma del consentimiento, sino simple-
mente queria expresar la innecesidad de formalidades en los con-
tratos. .

Hay que convenir en que quizid esta mterpretacwn fuera mas
ortodoxa, pues en la practica y en la doctrina el término pollicita-
tio habia perdido su riguroso significado técnico, y lo mismo se
empleaba para designar la declaracién unilateral vinculante que la
simple oferta de contrato, y aun incluso el simple pacto.

Otra corriente doctrina mantiene un criterio opuesto: Rodrigo
Suirez, Pedro de Duefias, Antonio G6mez, Antonio Loépez. Die-
go Pérez, etc., consideran, en base a la eficacia de la pollicitatio
sancionada en el Ordenamiento de Alcala, que la donacion hecha al
que estd en otra tierra es valida sin necesidad de nuncio ni epistola.

) S.in embargo, ni uno ni otros defienden abiertamente sus con-
vicciones.
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Los primeros llegaron a admitir la eficacia y la irrevocabilidad
de las donaciones sin verdadera aceptacion, mediante el expediente
de la renuncia o promesa de no revocar sancionada por juramentoc
(Gregorio Loépez), o de la aceptacién por el ausente realizada por
el ausente realizada por el notario autorizante.

L.os segundos, aunque parezca paraddjico, tratan también de
amparar la irrevocabilidad en férmulas parecidas v, especialmente,
en la aceptacién celebrada por medio del noiario.

La posibilidad de que el notario autorizante aceptase por el
donatario que no estaha presente, o que, en general, no podia acep~
tar, tiene, ademds de la aplicacion prictica que acabamos de indi-
car, otra no menos importante para nuestro estudio.

Una antigua prdctica francesa, que arranco de la costumbre de
hacer en contrato matrimonial donaciones a los hijos, estipulando
por ellos el notario, fué extendida por la Jurisprudencia a supues-
tos en que no se trataba de contratos prenupciales.

En nuestra patria fué discutido si era o no posible que el no-
tario estipulase por el no presente, y si hien de las Partidas parece
desprenderse que fuera de juicio tal cosa no era posible, la practica,
interpretando la ley antes citada del Ordenamiento de Alcala. en-
tendié que podian estipular, aun fuera de autos, los escribanos pii-
blicos y reales.

Quedaba en pie, sin embargo, el problema de si la donacidn
aceptada por el notario tenia o no caracter revocable por el donan-
te en tanto el donatario no ratificase la aceptacion.

Las Partidas no resolvieron el problema, pero la practica v la
corriente de opinién dominante se pronunciaron por la irrevocabi-
lidad, reforzando en este sentido los notarios su intervencion con
clausulas de estilo en que el donante renunciaba a su facultad de
revocar. '

Que tal fué la solucién que debié imperar en el Derecho inme-
diatamente anterior al Cédigo, lo evidencia la opinion de Garcia
Coyena, qmen sostenia que en tales casos la donacion quedaba tan
firme como si el donatario mismo la hubiese aceptado. ;

Pero es mas: los anotadores de Febrero, cuva doctrina puede
considerarse como la mis recibida en la practica. llegan 2 sostener
que el dona a un ausente va no puede revocar, v que el dona-
tario puede aceptar. aun después de muerto el donante. todo ello
sin necesidad de que el notario estipule para él.

La solucién de Febrero, como dice Diez Pastor, es légica: el
notario no puede intervenir en el negocio en la misma forma en
que hoy lo hace el que llamamos estipulante en la estlpulamon en
favor de tercero, porque no esta interesado en el negocio. También
es evidente que no puede intervenir como parte : finalmente. no
puede decirse que represente al donatario. a quien desde luego no
puede obligar,

La voluntad del donante, dice graficamente Diez Pastor, se re-
fleia en él como la voz en el muro y con ¢l eco finge otra persona ;
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el notario hace, pues, de mero elemento que simetria formal ; el
negocio se perfecciona, en realidad, unilateralmente.

La intervencién del notario es sOlo un tributo estéril a la pre-
ocupacién contractualista, y por eso mismo termina por des-
aparecer.

A pesar de que nuestra tradicidn juridica no estaba aferrada, en
el fondo y en modo alguno, a una construccién contractualista del
acto donatario, el Cddigo civil no siguié sus huellas, sino que se
inspird directamente en el espiritu y en la letra del Cédigo civil
francés. : :

En el Derecho francés se habla producido una reaccion contra-
ria a la practica antes aludida del notario estipulante, que habia sido
aceptada unanimente por los doctores hasta el siglo xvr.

El Ordenamiento de Villiers Cotterets (1539) exigia la acepta-
cién del donatario en presencia del notario, y si éste estipulaba por
aqu¢l, la donacién era revocable hasta ser acepiada, y, segin Po-
thier, el donatario antes de aceptar no adquiria ningin derecho y
la aceptacién no retrotraia sus efectos hasta el tiempo de la dona-
cién. Finalmente el art. 5.° de la ordenanza, del canciller D’ Agues-
seau (1731) prohibe al notario estipular por el ausente v declara
ineficaz tal estipulacion.

El Cédigo civil francés concluye de dar a la donacidén una es-
tructura formalista, trasladando el momento de su perfeccidn al del
conocimiento de la aceptacion por el donante, v. ademas, como ya
hemos dicho, el articulo ¢o6 exige que el donatario esté concebido
al tiempo de la donacion, con lo que parece cerrarse el camino a toda
liberalidad en favor de personas futuras.

Nuestro Cddigo ciwil no contiene una regla que formalmente
prohiba las donaciones a favor de no concebidos.

Por lo mismo, v seglin deciamos antes, ningin inconveniente
hav en aceptarlas, en principio, como validas y entendér que sur-
tira sus efectos si el donatario llega a nacer v acepta en vida del
donante y antes de que la donacién haya sido revocada.

Ahora bien v como también diiimos, el interés practico de
esta posibilidad es escaso, porque el esfuerzo de la doctrina tra-
dicional en este sentido lo que procuré fué conseguir la irrevo-
cabilidad antes de la aceptacién v hacer viable ésta aun después
de muerto el donante.

Pues bien: ambos resultados parecen completamente inase-
quibles en el Cédigo civil, porque aunque este cuerpo legal define
la donacién, no como contrato, sino como acto. hace de la acep-
taciéon del donatario punto fundamental de la perfecciéon del con-
trato.

La aceptacion aparece ya recogida como elemento esencial en
la definicion legal de Ia donacién (art. 618) ; en el art. 630 se es-
tablece que el donatario debe aceptarla por si o por apoderado
con poder especial o con poder general y bastante, so pena de
nulidad ; en el art. 62¢ se dice que la donacion no obliga al do-
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nante ni produce etecto sino desde la aceptacién; el art. 623 (di-
versamente interpretado al ponerlo en relacion con el 629) esta-
blece que la donacion se perfecciona cuando el donante conoce la
aceptacion del donatario, y, finalmente, del art. 633 resulta que la
aceptacion ha de hacerse en vida del donante.

Ante el conjunto de normas que antecede parece realmente
imposible pensar en la irrevocabilidad de la donacién antes de la
aceptacion.

Pero, ;serd posible que alguien acepte por el no concebido
con la finalidad de tornar asi irrevocable la donacién?

‘Diez Pastor, después de criticar duramente esta posicion ce-
rrada del Cddigo civil, estima que a pesar de todo es posible Ile-
gar a una solucidn satisfactoria, partiendo de la idea de que, si
bien la aceptacién de la donacién (como requisito de perfeccion
de la misma) es una exigencia del derecho positivo, tal exigencia
ni viene impuesta por una tradicidn histérica uniforme (antes bien,
todo lo contrario), ni es tampoco una consecuencia que necesa-
riamente se derive de la naturaleza del acto donatario, que no
hay inconveniente alguno (a base de distinguir entre perfeccion
del acto y adquisicién de su derecho por el beneficiario) en cons-
truir como unilateral.

Por eso, estima que el mterprete debe sentirse en libertad al
enfrentarse con el Derecho positivo sin que le aten excesivamente
preocupaciones dogmaticas, ya que el mismo Cédigo civil (como
habremos después de ver) admite en la donacién reversional una
donacidén que se perfecciona sin aceptacion del donatario.

Partiendo de estas ideas, Diez Pastor cree que en principic no
hay inconveniente que el posible padre de los donatarios «nondum
conceplin acepte por ellos.

Se suele presentar como obstaculo a esta tesis el art. 627, que
al otorgar la representacién del concebido pero no nacido a las
personas que fe representarian de haber tenido lugar su maci-
miento, parece excluir, mediante una interpretacidn a «sensu con-
trario», que los concepturus puedan ser representados.

A ello opone Diez Pastor que mejor que este criterio inter-
pretatwo fundado en el aforismo, no demasiado seguro, «inclus-
sio unius exclusio alterius», debe aceptarse fa recla, mucho mas
légica. de que cuando hay igual razén debe aplicarse Ia misma
regla de derecho.

Las dificultades tedricas que puedan derivarse del concepto de
representacmn no pueden oponerse como obsticulo insuperable
para resolver un problema que el nuevo Cédigo italiano corta ra-
dicalmente atribuyendo al padre la representacién de sus hijos
futuros, y que el Cddigo aleman decidi6 proveyendo de un cura-
dor para la administracion de los bienes dejados a concepturus.

Critica A Diez Pastor.—Esta es la linea del pensamiento de
Diez Pastor, cuyo esfuerzo no apunta, en el fondo, a donde pa-
rece (viabilidad de las donaciones directas a personas futuras),
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sino a construir por la vida de la donacién reversional verdaderas
sustituciones fideicomisarias... sin sustitucion fideicomisaria, figu-
ra ésta que ¢l cree admitida en el Cédigo civil como cosa excep-
cional, que sélo puede darse con precisas y estrechas circunstan-
cias. Con esta vision tedrica y la de la vida que impone la realidad
de las vinculaciones de bienes, trata de hacer éstas viables por el
camino de las donaciones a personas futuras, en vez de aceptar
el criterio de Gonzalez Palomino, que tiene un' concepto amplio
de la sustitucién fideicomisaria, ya que dice que lo es tanto la
que sea llamada por su «nombre» como la designada por sus «se-
fiasn, es decir, la construida como tal, aunque no se la «bautice».

El fallo de su razonmamiento intentaremos descubrirlo signien-
do todos sus pasos.

1) Critica al argumento tedrico—Frente a la solucién con-
ceptual de que la voluntad unilateral puede ser fuente de obliga-
ciones levantamos un definitivo obsticulo en este caso concreto:
nos repugna admitir una au.to'vinculacio’n stn interés actual para
alguien.

En el terreno de los intereses pract1cos la donacién «al que
estd en otra tierran de nuestro Derecho histérico (interés actual
de alguien) no es igual al de la donacidén a persona futura (inte-
rés de nadie, porque el que no existe, aun es nadie).

Nuestro Cdédigo tiene un espiritu contrario a la admisién de
tales vinculaciones, porque- (abstracciéon hecha de cuestiones teo-
ricas sobre el valor de la voluntad con energia creadora de obli-
gaciones) el dogma contractualista obedece a la idea de que #e
cabe admitir obligacidn sin titular acitvo de un interés actual, sin
que pueda bastar un interés futuro que, como la persona fuiura,
es también v por de promio un interés inexistente.

2) Critica al argumento hisidrico. — El argumento histérico
expuesto por Diez Pastor es ineficaz por incompleto.

Lo forma a base de la falta de tipicidad original de la dona-
cidn, en que esta tipicidad fué «deformada» por la preponderan-
cia de la «stipulation y en pretendidas desviaciones en un breve
momento histérico, v vamos a examinar brevemente estos tres
apoyos para dar su completa refutacion.

Es cierto, en efecto, que la donacion rarecio de tipicidad ori-
gingria v que vivié acogida a las formas solemnes y abstractas
(abstractas. notémoslo bien) de la mancipatio. insiure cessio y
stipulatio... come todas las demds razones transmisivas, que al
adquirir la relevancia juridica de «causas» dieron origen g las for-
mas coniractuales ti[n'ms gue hox manejamos.

Por no citar mas que un eyemplo definitivo, tomemos la hipo-
teca, creada por evoluciéon desde un «pactum fiduciae» superpues-
to a una transmisidén por «mancipation o «un iure cession de «res
mancipi» pasando por la «traditio» pignoraticia de cosas «nee
mancipi» v terminando por llevar “al través del «interdictum Sal-
vianumn» y de las «actio Serviana et quasi Servianam) a la atribu-
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cién al acreedor, por obra de una «nuda conventio» de un derecho
real pretorio sobre la cosa, que la faculta para adquirir su pose-
si6n al vencimiento de la deuda impagada y proceder a su venta
para cobrarse con su precio (7).

De modo que la atipicidad original no prueba nada y en cam-
bio vamos a ver cémo la formacidn evolutiva de la donacién llevo,
fatal y necesariamente, a conformarla como negocio bilateral.

La formacién negocial de la donacidn se obtuvo de rechazo y
como resultado de la correccién y fijacion de estado a.que habia
llevado el régimen limitativo de las liberaciones creado por la
«lex Cincia de donis et munéribus».

La «lex Cincia», que el tribuno M. Cincius Alimentus propuso
e hizo aprobar (y que no ha llegado integramente hasta nosotros,
no obstante lo cual se conoce en lo fundamental su contenido),
tuvo por. fin prohibir, salvo excepciones, «dona et munera»

Cuales fueron las razones concrétas que determinaron esta
prohibicién es coga que a Savigny parecié un misterio, toda vez
que, a su juicio, el espiritu romano era de suyo muy POCO pro-
penso a la liberalidad, por lo que no parecia tener justificacion
practica muy clara una prohibicién, como la de la ley Cincia, ge-
neral y rigurosa.

Pero sin desconocer que el espiritu romano de los antiguos
tiempos era muy poco propenso a la liberalidad, es probable que
en la época en que fué dictada la ley, -como por otra parte parece
resultar de Cicer6on, se hubiesen hecho frecuentes dilapidaciones
que alarmaron el espiritu conservador de los romanos.

Sea de ello lo que se requiera, lo cierto es que la ley Cincia
prohibi6, salvo contadas excepciones, «dona et munerax».

Del contenido, pues, de esta ley parece seguirse que, en reali-
dad, lo que con ella hizo fué, mas que establecer una limitacion,
impedir la vida juridica de las liberalidades.

Sin embargo, lo que resulté de su aplicacion practica fué una
verdadera limitacién en favor del donante, va que el decir de Bion-
do Biondi (8), cualquiera que pudo ser la razon de la prohibicion,
el pretor vy la jurisprudencia lc entendieron no como prohibicion
de dar v de recibir una donacion, sino como prohibicion para el
donatario de consirciir al donantc a la ejecucion de la donacion.

No sabemos si la aplicacién primitiva de la lex Cincia llevo con-
sigo sanciones mas rigurosas (sobre lo que han presentado diver-
sas conjeturag Karlowa. Cuc, Mitteis, Wlassack. Beseler y otros) ;
pero lo cierto es que, en la época de la que tenemos datos cier-
tos, la aplicacion de la ley no aparejaba la nulidad de las dona-
ciones que caian dentro de su ambito, que eran todas menos las
expresamente exceptuadas. por cierto. las entre cényuges.

(7) Véase a Arias Ramos. La doctring de lu cconpentios v ¢l origen de la
kipoteca romana, en «Revista de Derecho Privado», XXVII. 1943. pags. 213 ¥ 85.

(8) Successioni testomentaria, domaszioni, pig. 636 y siguientes, de quien
tomamos las otras citas no registradas especialmente.
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El primero y uno de los principales efectos practicos de la pro-
hibicion, tal como la entendié la -jurisprudencia, fué¢ la llamada
exceptio legis Cinciae, concedida al donante contra la pretension
del donatario tendente a obtener el cumplimiento de la donacion,
su ejecucion efectiva.

Si el donante ha hecho «mantipation o «in iure cessto» o ha
prometido mediante «stipulatioy (recuérdese que la donacién en
el Derecho clasico no es un negocio tipico, sino solamente una
causa de atribucidon patrimonial, que se realiza acudiendo a di-
versas formas negociales), sin transferir la posesién de la cosa,
como el negocio tipico empleado «ure civili» es productivo de
efectos, el donatario puede obrar contra el donante: pero su ac-
cion queda paralizada con la «exceptio legis Cinciaen.

En estos casos, la donacién sdlo qmda firme con la transfe-
rencia de la posesion o el cumplimiento de la prestacidn. .

En régimen de la lex Cincia lleva, pues, a la formacién del
concepto de donatio perfecta, no hien delineado en las fuentes, y
que es la, que deviene definitivamente irrevocable y firme por
no poder va utilizar el donante ningune de los remedios expuestos,
segim la naturaleza del negocio y la indole concreta de la dona-
cion.

I.a «donatio perfectan (concepto que guarda cierto paralchs—
mo con el de «emptio perfectan) no es, pues, lo mismo que dona~
<ion celebrada.

El paralelismo solo es admisible en orden a las donaciones
que e\cepcxonalmente gqueda fuera de- la prohibicidn de ia lex
Cineia. :

Para las demas, la «perfectlo» solo tiene lugar cuando por no
disponer el donante de ninguno de los medios concretamente pre-
vistos para cada caso, destinados a de]ar sm efecto la donacidn,
esta queda firme v definftival

De todo esto resulta, como dice Biondi {g) que la lex Cincia
no se extendié realmente como ley prohibitiva, simo como garan-
tia contra donaciones impremeditadas, puesto que se escinde la
donacion en dos momentos: la celebracion del acto y su defini-
tiva ejecucion. ’ '

Se trata en realidad {fueren los que fueren los motivos que
tuvo el legisiador para dictar la ley) no de hostilidad hacia la do-
nacion, sino de permitir al donante reflexionar todavia en un se-
gundo momento sobre la oportunidad de la atribucién por él
hecha.

En vista de la gratuidad. se quiere excluir el caracter definiti-
vo del acto hasta que la donacion sea el producto de una voluntad
firme v permanente de hacer una atribucion patrimonial sin con-
trapartida.

La prohibicion se transforma «de facton, en una facultad de

(9) Cit. pag. 643,
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revocar la donacion, aunque siempre dentro del ambito de los
medios juridicos especialmente concedidos al donante, segiin la
indole particular de cada caso. -

El sistema de la lex Cincia, tal como lo hemos delineado, es
el que caracteriza al Derecho clasico. :

Al adelantar la evolucidn juridica, este régimen va experi-
mentando paulatinas modificaciones.

En primer término, modificacion importante es la de que su-
pone la llamada confirmario donationis: mientras al principio los
herederos del donante podian ejercitar los mismos medios que
hubiera podido emplear éste para dejar sin efecto la donacioén,
Papiniano admite que cuando el donante haya muerfo sin mudar
su voluntad respecto a ella, el donatario podra replicar a la «ex-
ceptio legis cinciae» opuesta por los herederos con la «rephca—
tio dolin.

Esta decision es confirmada legislativamente por Caracalla,
quien fija el principio «morte Cincia removetur», en virtud del
cual los herederos no pueden ejercitar ninguno de los medios que
se reconocieron al donante para dejar sin efecto la donacion.

El principio «morte Cincia removeturn» hace que el donatario
adquiera definitiva e irrevocablemente a la muerte del donante:
mas ello no implica que el donatario adquiera «mortis caucan,
tomo lo prueba que los «Latinus Iunianus», que no podian «ca-
pere mortis causa», podian, sin embargo, conservar las donacio-
nes por premoriencia del donante.

Una fase importantisima en Ia historia de la donacidn esta
representada por una Constitucién de Constantino. ley ésta no
siempre apreciada en su verdadero valor.

+  Asi, por ejemplo, Savigny la considera como un simpre ins-
trumento para la redaccion de documentos referentes a donacio-
nes ; pero, en realidad, es el punio de partida para una regulacion
totalmente nueva del instituto, porque 1a ley de Constantino afec-
ta de uwna manera directa ¢ inmediata a la forma de las donaciones.

Durante toda la época clasica, la donacién, que no es un ne-
gocio tipico, no tiene una forma determinada: en cada caso son
de aplicar los requisitos de forma pertinentes. segtn la naturaleza
del acto que se utilice para cumplir la donacion.

Tratandose de donaciones traslativas de la propiedad, la «tra-
ditio» no era forma de un negocio donatorio (qQue como negocio
tipico no existia), sino medio de volver irrevocable, de hacer
«perfectan la donacién : pero al evolucionar el Derecho romano
van admitiéndose una serie de casos en que la «donatio» no ne-
cesita de la «tradition para ser perfecta, sembrindose la confu-
sion en orden a cudles eran exactamente esos casos.

Constantino. para hacer desaparecer la incertidumbre, adopta
un sistema general de formalidades para las atribuciones trasla-
tivas de derechos, realizadas «donationis causan.

No pudiendo adoptar el tipo de la «mancipatio». va en desu$o.
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establece bajo pena de nulidad el acto escrito, la «tradition y el
deposito del documento «apud actan.

Las modificaciones posteriores actitan sobre el requlsxto de la
tradicion, que se elimina como innecesario, y sobre la «insinua-
tion, que en el derecho Justinianeo se exigird solamente para las
donaciones de mas de 300 sueldos (limite que después es elevado
por el mismo Justiniano a 500), y se excepc1onan algunas dona-
ciones de estas formalidades.

Ahora bien: estas reformas, que miran directamente a las for-
malidades de la donacion, tiemen una repercusidn fundamental en
otros aspectos.

Por una parte contribuirin poderosamente a la concepcidn de
la donacidn como megocio tipico: donaciones serin aquellos ac-
tos de liberalidad para los cuales se prescriben esas formas espe-
ciales que hemos indicado.

Frente a unas normas, como son las que se inician con Cons-
tantino, que establecen unas formalidades auténomas y generales
para un grupo de liberalidades, se hace necesario saber cuiles de
esas liberalidades quedan sujetas a la ley, v éstas constituirin ya
una categoria especifica, separdndolas del resto indefinido de po-
sibles actos de liberalidad.

Y siguiendo esta orientacion, se concebirdn sdlo como dons-
ciones en sentido estricto, en la ley de Constantino, ls donacion
real, y en el Derecho justinianeo, las atribuciones patrimoniales,
consistenies en el traspaso de un derecho o en la constitucidn de
una obligacion de dar.

Por otra parte, estas modificaciones en orden a la forma de-
terminan otro cambio fundamental.

Desde el punto de vista de la transferencia de la propiedad,
regulada en forma auténoma la formha de la donacion y eliminada
de ella la tradicion, reswltard suficiemie para Justiano el cumpli-
mienio de las formalzdades establecidas para que la propiedad se
entienda transmitida aun stn tradicidn (10). ‘

Esto constituye un interesantisimo precedente para nuestro ‘de-
recho que, a nuestro juicio, tampoco requiere la tradicion para
gue la donacion transfiera la propiedad (11), como evidencia el
art. 60g, segun el cual: La propiedad se adquiere por la ocupa-:
cion. La propiedad y los demas derechos sobre los bienes se ad-
quieren y transmiten por la ley, por donacién, por sucesiéon tes-
tada e intestada v por consecuencia de ciertos contratos mediante
la tradicién. Pueden también adquirirse por medio de la pres-
cripciéns.

Queda, pues, visto como la donacion, al dejar de ser el motiveo

(10) Broxpo Bioxpi, cit. pag. 688.

{(11) En este sentido. aunque sin citar este precedente historico, y en forma
quizi un poco vacilante, se pronuncia CALYO SOR:ANO en su magnifico estudio
Tradicion y donacién, en «Anales de la A M. dei Notariados. IIl. piginas 404
¥ siguientes. : i
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irrelevante de la celebracion de un negocio transmisivo abstracto,
para elevarse a causa juridicamente relevante, halla su vestidura
funcional, su forma (forma dat esse rei) en wun megocio bilateral
solemne, en el que la solemnidad es, no «forma de valer»,. sino
«forma de sery (en la nueva terminologia, exacta y expresiva, de
Gonzilez Palomino). ,

En el Derecho intermedio se presentan las aparentes desvia-
ciones a la concepcion contractualista de la donacidon que hemos
sefialado antes, tomandolas de Diez Pastor, que en ellas se apoya.

Pero, si bien se mira, la practica francesa y espafiola.de que
el Notario aceptase por el ausente significa cabalmente que tal
aceptacién era absolutamente necesaria, por lo que el Nofario ac-
iuaba como gestor de megocios ajenos sin mandato, produciendo
sna «utiliter coeptum», unas ventajas, que impedian juridicamente
la desautorizacion del donatario «ddminus negotiin, ya que.el do-
naiario ausente era uma persoma actwal que, como tal, podia ser
representada {(12).

El error de la practica no era el funcional, sino el instrumen-
tal, pues el Notario no debe ser otorgante. La opinién de los
anotadores del Febrero no es mis que... una opinion... aislada v
equivocada.

3) Critica del argumento analdgico.—Afirma Diez Pastor que
el art. 627 del C. c. debe interpretarse no restrictivamente, sino
extensivamente y por analogia, y por lo tanto, que el posible pa-
dre de los donatarios «concepturus»’ puede representarlos en la
aceptacion de la donacién dispuesta a su favor.

A esta tesis hay que oponer, en primer lugar. que tal repre-
sentacion no podria resolver todos los problemas de la tuteln de

(12) Esta es la explicacion conceptual que se nos ofrecio. como clara; pero
NG&Rez Lacos (Hechos y Derechos en Documento piblico, pigina 215 y siguien-
tes, obra que legé a nuestras manos después de redactado este trabajo), con
su profunda erudicién, nos da una explicacion histérica perfecta de esta ano-
malia, que confirma aquélla nuestra: «La Partida 5.2, titulo XI, ley VIII-—di-
ce—exdluy® terminantemente la representacion voluntaria directa; pero la
lev VII recogi6 un mecanismo para adquirir muy cercano...: la adquisiciéon
por el sierto producia directa ¢ inmediatamente sus efectos sin necesidad de
cesion de acciones alguna, en cabeza del sefior.» Partiendo de esta base—dice
Busi en La formazzione dei dogmi di diritto privato nel diritto comsne, pagi-
na 304—, los doctores del Derecho comin elabcraron uma teoria ya por nos-
otros divulgada. Observaron que los netarios desempefiaban un munds pubhs-
cum en cuanto les era demandada la redaccion de los documentos, gque temsa
valor erga omnes de los hechos en ellos narrados ocurridos a la presencia del
notario. Como tales, no pudiendo rehusar su oficio a quien se lo reclamaba, fue-
ron llamados siervos piblicos... De este punto. a afrmar que el notario, como
sercus publicus—sigue Busi—tuviera facultad para adquirir por quien ausente,
o todavia no in rerum natwrs, recibia por herencia o donacidn un derecho real
o un derecho de obligacién, no habia mas que un paso. Y este paso lo dieron las
Partidas en la misma ley séptima citada, que habla de la adquisicion por per-
sonas in potestate . «E aun dezimos que los... Escribanos de Concejo... pueden
rescebir prom'ssion en nome de otro..., porque éstos.. ~on si¢rvos piblicos
del Conceio en que biven...»
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los intereses eventuales de los nodum concepti (por ejemplo, la
enajenacion y reinversion de los bienes a que estén llamados), ya
que la representacidon que la ley atribuye al padre respecto de sus
hijos concepturus nodum nati, aunque no se limite a la aceptacién
de donaciones, sOlo se refiere a aquellos «efectos que le sean favo-
rablesy (art. 29), y no a los que pud1eran resultarle perjudiciales ;
y claro es que la h1pote’clca representacion del concepiurus no pue-
de extenderse a mas de lo que se extienda aquella en la que se
funda por analogia.

En segundo lugar, si la solucidn de Diez Pastor fuera acepta-
da plantearia irreductibles dificultades pricticas: pensemos 'en la
hipdtesis dé que el llamado a la representacion analdgica-legal de
los nastturi’- fuera el mismo domante (tal es el caso de que una
persona trate de hacer donacién a sus propios hijos futuros).

Diez Pastor apunta que en tales casos, y si se trata de dona-
ciones ototgadas en capitulaciones matrimonisles, debera ser la
madre futura (es decir, la ruborizada novia) la que acepte, por-
que—agrega—«a posxblhdad de aceptar por el no concebtdo no se
funda en una patria potestad imposiblen.

Pero entonces—-objetamos-—~la aplicacion analdgica del articu-
lo 627 empieza a tambalearse, toda vez que en ¢l se atribuye la
representacion del concebido y no nacido «al que habria de repre-
sentarle si viviesen.

Claro que sabria atribuir la representacion al mismo padre do-
nante ; pero en tal caso ,en el que es perfectamente viable la auto-
contratacion), no deja de resultar fuertemente andémala esta auto-
vinculaciéon en favor de una persona futura.

El mismo Diez Pastor reconoce gue la donacion hecha des-
pués del matrimonio en favor exclusivo de los hijos nacedores. no
le parece viable «por lo que tiene de autolimitacién en vacio de
la responsabilidad patrimonial». -

Asi pues, ni tedrica ni histéricamente, ni tampoco por analo-
gia legal, como hemos visto y veremos tambicn en lo que sigue,
podemos dar la razén a Diez Pastor.

REVERSION DE DONACIONES

En nuestro Cédigo civil se habla de «reversion de donacionesy»
para designar dos supuestos diferentes que contempla el articu-
lo 641:

a) La hipotesis de que se establezca en la donacion que lo
donado vuelva al donante en determinados casos. que pueden ser
libremente fijados : y

b) La de que lo donado haya de pasar a terceras personas al
cumplirse determinados eventos. En este ultimo caso la disposi-
<ion queda sujeta a las limitaciones que el Codigo civil sefiala
para las sustituciones testamentarias.
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Kl término reversidn, que se usa adecuadamente para designar
ta primera de dichas hipdtesis, es impropiamente aceptado tam-
bién para designar la segunda.

Como dice Mucius £caevola, reversidn es palabra que designa
la idea de que lo que salid del patrimonio de una persona vuelva
a él (revierta), pero no guarda correcta relacién con la hipétesis
de sustitucion. gue es de lo que realmente se trata en el segun-
do caso.

Posicion de Dies Pastor:

Al permitirse que la reversidn se ordene en favor de terceros,
en los casos y con las limitaciones previstas para las sustituciones
hereditarias, dicho se estd que el Cédigo autoriza la donacion a fa-
vor de personas futuras por la vig mdirecta de swstitucion.

En efecto: entre las sustituciones hereditarias, el Cddigo civil
consagra . la fideicomisaria, que precisamente admite el llamamien-
to a favor de quien no esté concebido a la muerte del testador, con
tal de que los llamamientos que en este sen’udo se hagan no pasen
del segundo grado.

Asi, pues, el Codigo permite francamente que el donante al
hacer la donacidn en favor de cierto sujete, establezca que al mo-
rir éste (0 en cualquier otro evento), los bienes donados pasen a
ciertas personas, y es posible, desde luego, que talen personas
sean concepiurus, con tal de que los llamamientos que a favor de
los mismos se hagan no pasen del segundo grado.

Se permite, pues, una donacidon mixta con sustitucion fideico-
misaria, o si se quiere mejor, una sustltucmn fideicomisaria esta-
blecida por via de donacidn.

En esto, el Coédigo civil sigue el criterio de la doctrina domi-
nante, que si bien prohibe las donaciones a favor de personas futu-
ras por via directa, las consiente cuando lo donado haya de pasar
primero por el poder de un tercero, o donatario directo e inme-
diato.

A) La «cargay v la arecersidny».

La docirina v la purisprudencia francesas han aceptado que em
estos casos no se vulnera lo dispuesto en el articulo go6 del Code.

Cabe que al donatario se le imponga una carga cuyo conterido
consiste en la devolucion a un tercero de todo o parte de lo donado.

El beneficio de la carga (dice Trasbot sintetizando las ideas
dominantes) no es ni un donatario ni un legatario: no hay em
realidad, pues, que aplicarle la regla prohibitiva del articulo 9o6:
la disposicidon serd valida aunque se otorgue en favor de no con-
cebidos cuando la donacion se perfecciona.

Ante esta doctrina. v ante la innegable influencia que ha ejer-
cido en nuestro Codigo civil. conviene preguntarse si en realidad
también la posihilidad que sanciona el art. 641 ha de construirse
como una modalidad de las donaciones con carga.
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Para responder a esta pregunta (detris de la cual se encierra,
no una cuestién baladi, sino la solucién de muchos problemas prac-
ticos en orden a los efectos de estas disposiciones), creemos que
hay que aceptar fundamentalmente un punto de partida.

Al no existir en el Cédigo civil normas especificas que regulen
les efectos concretos de estas disposiciones, parece obligado remi-
tirse a la sedes materiae que el legislador ha considerado, en parte
al menos, fundamental para la fijacién del régimen juridico de es-
tas donaciones.

Sera, pues, necesario poner en juego las normas y los princi-
pios que a la sustitucién fideicomisaria se refieren. Ello, ademas,
como ha dicha Diez Pastor, es plenamente conforme con lo que
de Ia tradicién resulta. .

El antecedente concreto de la sustitucion fideicomisaria del Co-
digo civil no esti en el clisico fideicomiso concebido a la romana,
sino en el mayorazgo ; y el mayorazgo tiene en nuestro Derecho
historico dos formas claras de establecimiento: por testamento
y por donacién concertada con el llamado en primer lugar a los
bienes amayorazgados. A

La primera variedad es, sin duda, el antecedente concreto de
la sustitucion fideicomisaria establecida testamentariamente, v a
que se refiere el articulo 781 del Cédigo civil.

La segunda lo es de la reversién de donaciones, que encuentra
en el mayorazgo constituido por medio de una donaciéon su mas
clara expresion historica en nuestro Derecho.

Pues bien, a la luz de este criterio interpretativo la asimilacion
de la figura creada por el articulo 641 del Cédigo civil a’'una do-
nacién con carga parece imposible.

Sin duda, y empleando el concepto en un seantido lato, tanto
la reversién de donaciones como la donacion con carga en favor
de otra persona, caben dentro de la llamada estipulacién en prove-
cho de tercero (13).

Pero si esta figura juridica la limitamos a su configuracién
mdés caracteristica (v asi la pensamos como contrato en el cual
una persona promete propio momine a otra hacer una prestacion
en favor de un tercerc), tendremos que convenir en que se daran
una serie de consecuencias practicas, que si bien podrin predicarse
de Ia donacién con carga propiamente dicha, dificilmente, en cam-
bio, no aceptables para explicar la figura juridica a que se refiere
el art. 641, si para la misma hemos de poner en juego, en primer

( 13)' Seguimos 1z linea del pensamiento de DiEz PasToR. ¥ por eso hablamos

de esa falsa figura juridica de las estipulaciones a favor de tercero, que para
nosotros son simples casos de representacion, en los que la accién del tercero
contra el promitente se funda en la ratificacién o en la wiiliter coeptum de
aquél, es decir, que identificamos el comtenido de los pirrafos segundos de los
articulos 1.257 v 1.259 del Codigo civil. Asi lo hemos sostenido en un trabajo
titulado Notas sobre los coniratos a favor de tercero, en «Anales de 1a A. M. del
Notariados, V. paginas 449 y siguientes.
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lugar, normas y principios referentes a la sustitucion fideicomisa-
ria. Para verlo, coufrontemos esas consecuencias:

1} En Ia estipulacion en provecho de tercero propiamente di-
cha, y ¢n la donacion con carga, hay, desde luego, una liberalidad
indiractic Jdel cstipulante (donante) al beneficiario , pero la adqui-
sicion, de guien se efectfia es directamente del promitente.

Pero segiun la opinion dominante, en la sustitucion fideicomi-
saria, el fideicomisario recibe directamente del causante los dere-
chos que adquiere. Como dice Von Tuhr, el fideicomisario ad-
guiere directamente del testador una expectativa, que es lo que
funda directamente su adquisicién cuando muere el fiduciario. En
ninglin caso puede considerarse al fideicomisario como sucesor
juridico del fiduciario.

2) En la estipulacion en provecho de tercero, y en la donacxon
con carga proplamente dicha, la restitucidén al beneficiario no se
realiza automaticamente al llegar al evento prev1sto por el dlS-
ponente.

La donacion sub modo crea solo una obligaciéon personal del
donatario hacia el beneficiario, y un correspondiente derecho de
crédito de €ste para exigir el cumplimiento de la prestacién.

Como consecuencia de ello, 1a titularidad del donatario directo
e inmediato no aparece limitada por la carga (sin perjuicio de que
se hayan adoptado especiales garantias); pero ellas no afectan a
la facultad dispositiva plena que ostenta sobre los bienes donados.

Como efecto de este mecanismo obligacional, a las donaciones
sub modo les afectan algunas normas relativas a los contratos
onerosos : el donatario no estard obligado a ninguna prestaciéon
mientras no haya recibido lo donado ; el donante estara obligado
a la eviccion hasta la concurrencia del gravamen: y se precisara
para el donatario la capacidad de obrar.

-Ahora bien, todas estas importantes consecuencias no se pue-
den predicar de la reversion de donaciones a que se refiere el ‘ar-
ticulo 641 del Codigo civil.

En primer término, porque el Cédigo civil no confunde, sino
que, por el contrario, separa la donacién modal (que define en el
articulo 619) de la reversién de donaciones (que estudia prescin-
diendo de aquel art. 641).

En segundo lugar, porque el juego de la sustitucion fideico-
misaria e€s por completo opueste a los expresados efectos.

En la sustitucion fideicomisaria propiamente dicha (segin una2
corriente de opinion unanime y una no menor uniforme interpre-
tacion jurisprydencial), llegada 1a ocasion en que tiene que pro-
ducirse la restitucion al fideicomisario, ésta tiene lugar automati~
camente, sin necesidad de acto ni intervencién ninguna del fidu-
ciario ni de sus herederos.

El fiduciario no esta obligado a restituir, sino que, sencilla—
mente, es titular de los derechos que la disposicion se refiera,
pero con titularidad limitada.



Donacién y rev-rgion a personas futuras 608

La aplicacion de esta doctrina a las donaciones impide gue la
peosicion del primer  donatario se configure como en ia donacién
con carga.

El primer donatario no se obliga a nada: solo recibe una titu-
laridad menoscaba por las limitaciones que, en interés de los do-
natarios del segundo llamamiento, se hayan sefialado.

Tampoco serd preciso exigir la capacidad de obrar, si {(segun
la interpretacion dominante de las normas del Codigo civil, en
materia de capacidad para aceptar donaciones) se estima que bas-
ta, salvo tratandose de donaciones onerosas, la simple capacidad
natural para comsentir. Ni el donante responderi frente al dona-
tario por ningun saneamiento.

En fin, como dice la Resolucion de 17 de diciembre de 1925,
la reversion de donaciones no impone ninguna obligacion perso-
nal al adgnirente, sino que implica mas bien «deducciones de la
cosa donadan.

Este dato, finalmente, acaba de demostrarnos que el donatario,
en la reversion de donaciones no adquiere en realidad del llama-
do en primer término, sino del disponente, aunque sea por el
arcaduz, como decia nuestrc Solérzano dé Pereira, del pr1mer
llamado.

Las diferencias, pues, desde este punto de vista entre la dona-
cion sub modo y la reversion son fundamentales, y precisamente
por no apreciarlas con claridad censura Pacchionni a Winscheid.

3) La validez de los llamamientos hechos en segundo término
no depende de la del primero.

Clertamente esta solucidon (que se condensa para muchos as-
pectos en la maxima de que «la sustitucidén fideicomisaria lleva
consigo la vulgar»), no esta admitida expresamente por el Cédi-
go civil, ni por la Jurisprudencia.

Era, sin embargo, el criterio unanime de la doctrina en el an-
tiguo Derecho. v 1no hay el menor inconveniente en admitir que si-
gue vigente después de regir el (édigo civil. pues ningun pre-
cepto del mismo se opone a ella.

Supongamos que ordenada una de esas donaciones, el primer
donatario no la acepta. o muere antes de haberla aceptado: ;im-
plicara ello la ineficacia absoluta de la donacion? Es decir, los
donatarios del segundo llamamiento, ;podran aceptarla reclaman-
do la entrega inmediata de los bienes donados, o ya no podran
aceptaria?

Por otra parte, y para el caso de una solucién afirmativa, ;sub-
sistird la eficacia de la donmacion al amparo del art. 641, aunque
los segundos llamados sean concepturus?

La aplicaciéon de las normas y principios que gobiernan la sus-
titucidon fideicomisaria deben llevarnos a una soluciéon afirmativa,
lo que, desde luego, seria imposible si hubiésemos de configurar
la reversion de donaciones como un caso mis de donacién modal.



804 Ignacio Nart

B) La «reversiony y la sustitucidn fideicomisaria.

Pues hien, aceptadas estas consecuencias practicas y el paralelo
con la sustitucion fideicomisaria, y descartando que estemos en
presencia de una donacién sub modo o de una estipulacion en be-
neficio de tercero, en sentido técnico, ¢ como articular la donacion
reversional ?

Establecida la comparacion con la sustitucién fideicomisaria
parece que hay que admitir con Diez Pastor que en el supuesto
existen, en realidad, dos donaciones independientes, aunque co-
nextas: una, realizada en favor del primer llamado, y otra, de
actuacion aplazada o condicionada, en favor de los llamados en
segundo término.

Pero, ;cudl serd la naturdleza de esta segunda donacién, espe-
cialmente en el caso de que, como serd frecuente, el segundo lla-
mamiento se refiere a nondum concepti?

Diez Pastor estima que estantos anie un caso de donacion uni-
lateral perfecta, vinculanie ¢ trrevocable unilateralmente, que no
necesita para su perfeccion la aceptacion de los donatarios.

Diez Pastor apoya su afirmacién en el dato de que a estas do-
naciones, que el Codigo permite expresamente, no pueden ser-
les aplicables las normas relativas a la aceptacion de donaciones
ordinarias, porque ello equivaldria a permitirlas por un lado y a
hacerlas imposibles por otro.

Si hubiera de aplicarse el articulo 633 (que exige para la perfec-
cién de la donacidn el que la aceptacién tendrd lugar en vida del
donante), ello equivaldria a impedir la eficacia de la donacién
reversional en favor de los donatarios del segundo llamamiento
que no estuvieron concebidos en el momento de la muerte del
donante ; y es claro que este resultado es incompatible con lo que
se desprende del articulo 641 del Cédigo civil.

De ahi se sigue que estas donaciones no necesitan para su
perfeccion la aceptacion del donatario y devienen, por tanto, irre-
vocables para el donante, que ni solo, ni con la intervencién del
primer donatario, podran deshacerlas.

Al referirse a la reversion, el tecnicismo legal apoya la tesis
de que opera sobre ideas diferentes de la comnsabida articulacion
contractualista de la domacién: dice el articulo 641 que el donante
«podra establecern la reversion.

Se trata de una pura disposicién unilateral, una lex rei dicta,
cuya eficacia es automatica.

Apurando‘ el argumento—concluye Diez Pastor—, podria de-
cirse que puesto que ningGn inconveniente hay en configurar la
segunda donacion como perfecta y vinculante en virtud de la de-
claraciéon del donante, y el Cddigo implicitamente lo admite asi.
no existen razones para negar que lo mismo’ pudiera suceder con
la primera, con lo que se comprueba la tesis mantenida por el au-
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tor en el sentido de ser posibles, al menos tedricamente, las dona-
ciones directas a no concebidos.

Critica a Dies Pastor:

Tiene razon Diez Pastor al afirmar que no puede aplicarse a
las donaciones reversionales, y en cuanto a los donatarios nodum
conceptus, llamados en segundo lugar, la necesidad de la acep-
tacion de éstos en vida del donante, que exige en general el ar-
ticulo 633 del Codigo civil, porque ello equivaldria a negarles la
viabilidad que les comncede el articulo 641. .

Pero no la tiene cuando las concibe como unilateralmente vin-
culantes ni cuando las define irrevocables «ai aun con la interven-
cién del primer donatarion, porque su concepeidén es radicalmente
equivocada, pues parte del error comfin, y general en nuestra doc-
trina, de que en nuestro ordenamiento juridico son imposibles las
donaciones wmortis causa (14)..

Estamos conformes en ver en la donacion reversional dos do-
naciones superpuestas: una inter-vivos, a favor del primer dona-
tario, que precisarid en todo caso la aceptacion de éste, con lo que
queda firme e irrevocable, y otra mortis-causa, a favor de los se-
gundos donatarios, sean o no concepturus, que como tal donacion
«mortis-causa» no precisaré ser aceptada en vida del donante, y
es revocable vad nutumy por éste (no por sus herederos).

La donacidn mortis-causa es la madre de los legados, en una
época de la evolucion del Derecho romano, en que el testamento
contraido a la institucion del heredero no permitia las disposicio-
nes a titulo singular.

Reconocidas éstas, perdié importancia aquel tipo de donacién ;
pero esto explica la analogia del tratamiento juridico de ambas
instituciones y el que los legados fueran concebidos como dona-
ciones mortis-causa incorporadas al testamento.

Era 1a disposicion patrimonial hecha coniemplatio morliis, y
por ser ésta su esencia, el donante no abdicaba la titularidad de
la cosa donada, sino que conservaba su dominio. El tipo normal
de esta donacién era la hecha en consideracion a la muerte remo-
ta, y, por su propia naturaleza y finalidad, excluia el traspaso in-
mediato de la propiedad (independientemente del momento de la
entrega), que quedando aplazado al fallecimiento del donante, exi-
gia la sobrevivencia del donatario. Ademas, era esencialmente re-
vocable.

La posicion de nuestro C. c., con respecto a la donaciéon mor-
tis causa, estd consagrada en el art. 620, que es del tenor si-
guiente: «Las donaciones que hayan de producir sus efectos por
muerte del donante participan de la naturaleza de las disposicio-

(14) En el tomo V de los cAnales de la A, M. del Notariado» aparecen dos
trabajos en que coincidentemen:e se refuta esta equivocada posicién doctrinal:
el nuestro, ya citado, y el notabilisime de VaLLer DE GoyrisoLo La domacidn
emortiscomsas en el Codigo cwil espaRol. piginas 634 y siguientes.

1o
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nes de ultima voluntad y se regirdan por las reglas establecidas
para la sucesion testamentarian.

De este precepto deduce nuestra doctrina (Castan, Mucius,
Roca Sastre) que el Codigo suprime totalmente esta figura, y
razonan asi: puesto que la donacion mortis-causa y el legado son
dos figuras «ue se identifican en todo menos en su forma de otor-
garse (testamento y contrato), es vital para aquclla que pueda
realizarse empleando el mecanismo de la donaciéon (disposicion
patrionial v aceptacion en vida del donante): pero al exigir el
Codigo la forma testamentaria, niega la posibilidad de esta fi-
gura.

Tal razonamiento nos parece totalmente falso. En efecto: ya
es francamente fuerte que se niegue lo que el mismo Codigo
dice: que cabe donar mortis-causa (a ello equivale tratar y regu-
lar esta donacidn); pero es que, ademads, el Cddigo dice dos co-
sas perfectamente claras:

1) Que participan de la naturaleza de las disposiciones de 4l-
tima voluniad : estas disposiciones de ultima voluntad son las zes-
tamentarias, v en ellas el juego de la aceptacion es distinto del
contractual, y solo puede realizarse, por ser aqudllas esencial-
mente revocables, cuando la muerte del disponente ha fijado su
dltima voluntad, es decir, después de su fallecimiento v no en
vida del donante; v

2} Que estas disposiciones patrimoniales se regirdn por las
reglas establecidas para la sucesion testamentaria, v es erroneo
entender que «se regiran por las reglas.de la expresidn testamen-
tarian : lo que el Codigo dice de un modo evidente es que la wo-
luntad sélo podrd disponer deniro del dmbito que le concede la
lev cuando se expresa por testamenio.

Queda asi perfectamente aclarado el juego v ambito de la se-
gunda donacion insita en la reversional: puede v serd normal-
mente aceptada «post-mortem» del donante y éste en vida. si tien
no puede revocar la primera donacion directa, si ha sido acep-
tada, puede revocar la segunda (bien cambiando la designacion
de los segundos donatarios, bien disponiendo que al fallecimidnto
del primer donatario vuelvan los bienes a él o a sus propios he-
rederos). puesto que es un poder que aun no ha salido de su pa-
trimonio.

Queda también identificada plenamente esta donacion con la
sustitucion fideicomisaria.
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La Ley de 17 de julio de 1951 sobre el régimen juridico de
las Sociedades Andénimas ha de ser considerada como la primera
fase de un proceso legislativo méds amplio, que encontrarad su com-
plemento en la regulacién legal de la Sociedad de responsabilidad

(*s Después de redactado este trabajo, llega a nucstras manos la obra
de SorLa Casrzares, «Tratado de sociedades de responmsabilidad limitada en el
Detecho espafiol. Barcelona, 1951, con prologo de A. Poro. Se trata, por
lo que hemos podido apreciar, de una obra practica, bien orientada en general,
con abundantes referencias de Derecho extramjero y una serie de sugestiones
orientadas a sefialar el camino de la préxima regulacién legislativa de este
tipo social.

Nos alegra observar algunos puntos de coincidencia con los criterios ex-
puestos en el presente trabajo: asi. en cuanto a la critica de Ia distincién
entre sociedades personalistas y capitalistas en relacidn con la sociedad de
responsabilidad limitada (pigs. 23 y ss. ¥y 46 ¥ 55.), ¥ en cuanto a la concep-
tnacién de la razén social de esta forma social (pigs. 196 y ss.). Sentimos
en cambio disentir del autor en algunas cuestiones: “aparte de su_posicién,
que parece dar por resuelto, sin posibilidad de discusion, el problema de la
admisibilidad legal! (pigs. 41 y ss.), hemos de sefialar como ecjemplo su tesis
sobre la inadmisibilidad de socios industriales en este tipo de sociedades (pi-
ginas 91 y ss.).
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limitada (1). El legislador ha tenido que partir, para la tipifica-
cién de la sociedad andnima, de un concepto previo de la naturale-
za, régimen juridico y valor que en la realidad social presenta esta
tltima forma de sociedad (2). Pero la consideracion expuesta no
constituye un motivo determinante de la regulacion que se anuncia
er: la Exposicién de Motivos de la citada Ley, sino que ya exis-
ten otras razones que la hacen necesaria: asi la de circunscribir
este tipo social al campo de accién que por su naturaleza le es pro-
pio, evitando de esta manera su utilizacién abusiva {3), reforzar
s crédito al dar certidumbre a su régimen juridico y evitar la in-
seguridad de la aplicacién, por analogia, de preceptos dictados
para otros tipos de sociedad, inconveniente, este ultimo, que sdlo

(1) Ya indica la Exposicion de Motivos de la ley que «como suplemento
del sistema adoptado, en breve se someterd también a las Cortes un Proyecto
de ley que, con caricter mas flexible que el actual, regule la sociedad de
responsabilidad limitada, totalmente huérfana de regulacién en nuestro orde-
namiento positiva, a pesar del gran namero de sociedades de este tipo que
funcionan en nuestra Patrias.

Suirez (Mobesto) sefialada, a la vista del anteproyecto de la ley referida:
«Habra que pensar, sin demora alguna, incluso para evitar que puedan evadir-
se a las cautelas de la ley, en una regulacidon positiva de la sociedad de respon-
sabilidad limitada, tipo que en la vida comercial espafiola campa hoy por sus
respetos.» Algunos rasgos de la Sociedad de Responsabilidad limitada en af
Derecho comparado, «Revista de Derecho Mercantils, VI, nimeros 17-18 (sep-
tiembre-diciembre 1948), pig. 202. La razén apuntada del peligro de evasion
ueda en gran parte desvirtuada al impedir hoy la ley que puedan constituirse
sociedades de responsabilidad limitada con capital superior a cinco millones
de pesetas (art. 4.°), a diferencia de la solucién dada por el anteproyecto (ar-
titulo 4.°); la innovacion queda justificada en este punto por e] peligro sefia-
lado, aunque tal vez hubiese sido preferible mantener la prohibicion anterjor,
de constituir sociedades anénimas con capital inferior a la cifra indicada. No
obstante, la admisién de éstas no parece envolver peligro de evasion fraudu-
lenta, puesto que ya la Exposicion de Motivos sefiala como cauce adecuado a las
sociedades con capital inferior a dicha cantidad el de la sociedad de responsa-
bilidad limitada. En ellas, la adopcion de la forma andnima, con las garantias
y complicaciones a ella anejas, es un plus que la ley permite, pero no exige.

E! mencionado peligro de evasion fué también sefialado por GARRIGUES, Tra-
tado de Derecho Mercantil, Madrid, 1947, 1-2, paginas 1.143-44. y con relacién
al proyecto de reforma del libro 2.2 de] Cédigo de Comercio de 1926, por PE.
REZ SERRANO, La proyectada reforma del Cddigo de Comercio, «Revista de De-
recho Privado», 1927, piginas 18-19.

(2) Partiendo de esto, la Exposicién de Motivos quiere que se reserve la
forma anonima para las sociedades de mayor volumen econoémico, y de so-
ciedad de responsabilidad limitada para las de tipo mas modesto. La admision
de anénimas modestas se debe, seglin se dice, al deseo de respetar el uso de
algunas regiones espafiolas (Catalufia, al parecer), lo cual hace ver el seatido
en cierto modo ‘excepcional que en la intencién del legislador tieme tal ad-
misien.

(3) Cabe distinguir utilizaciéon abusiva y utilizacién fraudulenta. Esta diti-
ma supone que al adoptarse la forma esociedad limitadas, se burle una finalidad
legal mherente 2 la regulacién de otro tipo social; la primera, por el con-
trario, implica meramente la adopcién de la forma indicada para supuestos que,
segin la concepcién que se estime procedente de la misma, deben quedar fuera
de ella. Para Jo primero no es preciso tener un previo concepto de lo que debe
ser la sociedad de responsabilidad limitada; para lo segundo, si.
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una doctrina legal estable, hoy inexistente, podria evitar (4). He-
mos partido, hasta ahora, del supuesto de que se estime 4til y con-
veniente mantener la forma social a que nos venimos refiriendo. La
mencionada Exposicion de Motivos parece indicar que éste es el
pensamiento del legislador. Sin embargo, no parece inoportunn
sefialar qué significado tiene hoy dia, en nuestro sistema juridi-
co, la sociedad de responsabilidad limitada, y qué trascendencia
alcanzaria para el mismo su consagracién legal abierta y defini-
tiva. Es preciso que la existencia de una realidad social, introduci-
da praeter legem o contra legem, no sirva de pretexto, por su prs-
tendido arraigo e inatacabilidad, para que se consagre legalmente
sin antes meditar, suficientemente, acerca del significado, actual
y futuro, que entrafie su admisidn.

Aportar algunas ideas sobre dicho significado, y sobre el ré-
gimen juridico vigente, del que habrd de partir el legislador, he-
cha abstraccién en este tltimo punto de la admisibilidad legal ac.
tual de la sociedad de responsabilidad limitada, es el objeto del
presente trabajo (5).

(4% Un sector de la doctrina ha estimado innecesaria la regulacién en Es-
pafia de la sociedad de responsabilidad limitada: para unos, por la propia falta
de necesidad de tal tipo social, cuando atn funcionaba la andnima segin el
régimen del Cddigo de Comercin, PErEZ SERRANO, loc, cit., pig. 16; para otros,
era preferible la falta de regulacién, por ser mejor el régimen de libertad ab-
soluta, Sorjus, en la discusion habida sobre el tema en la Academia de Juris-
prudencia y Legislacién de Barcelona, en 1905 (sesién del 15 de febrero), reco-
gida en la «Revista Juridica de Catalufias, 1905, pigs. 509-10; para GARRIGUES
(loc. cit., pag. 1143), dicha necesidad po se sentia cuando Ia reglamentacién
amplia de la anpdnima no hacia temer el peligro de evasién fraudulenta. Frente
a todos estos autores, estimamos decisivas las razones sefialadas en el texto.

Desde otro punto de vista, TavLEr v Ropricuez Lueso ha creido innecesa-
ria la regulacién, por pensar que la moderna legislacién intervencionista aca-
baria por extirpar de nuestra realidad comercial las sociedades de responsabi-
lidad limitada, Sociedades de Responsabilidad limitada, en «Estudios d: Dere-
cho Histdrico y Mod2rno» (Conferencias del Cursillo de 1947 ¢n el Colegio No-
tarial de Barcelona), pig. 244. Frente a este razonamiento, hay que sefialar que
con arreglo al decreto de 14 de diciembre de 1951, la ley de 17 de julio del
mismo afio ha derogado dicha legislacion intervencionista referente a la autori-
zaciéon gubernativa previa, en cuanto a la sociedad anénima; esta derogacién no
debe estimarse aplicable por ahora a la sociedad limitada, pero indica un crite-
rio legislativo cuya extensién a esta iltima no debe hacerse esperar. Para la
anén‘ma. vid. GARRIGUES -Urias, Comentario a la ley de Sociedades Andnimas,
I, Madrid, 1952, paginas 99-100.

VaiLer peE GOYTISOLO tampoco estima necesaria la intervencion legislativa,
por el especial concepto que tiene de la formacién del Derecho y del s'gnifica-
do de 1a Ley, siendo suficiente para él una recta intervencién registral y juris-
prudencial, La responsabilidad personal de los socios en las compaiiias de res-
ponsabilidad limitada, frente & las sociedades y frente a terceros, «Revista de
Derecho Privados. 1049, pigiras 618-19. Por el contrario. parece prefenb]e
partir del primordia! valor ordenador de !a Ley en nuestro actual sistema Ju-
ridico. V. pE Castro, Derecho Civil de Espaiia. 1, segunda edicién, 1949, pi-
ginas 357 y siguientes, y jLa Ciencia libre del Derecho es fuente pmnaria del
Derecho?, «A. D. C.», 1-2. 1048, mg'nas 365 v s‘guientes.

(5) Basado en anteriores v sucesivas elaboraciones sobrc e! tema su oca-
si6n inmediata ha sido la reciénte discusion de estos problemas en el Seminario
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Significado y fundamento de la limitacibn de responsabilidad .

A raiz de la introduccién en la realidad espafiola de la socie-
dad de responsabilidad limitada (6), la doctrina discuti acerca

del «Anuario de Derecho Civils. Fué ponente en esta discusion don IoNacio
NarT, quien sostuvo la tesis de la imposibilidad de llegar a la sociedad de
responsabilidad limitada partiendo de la sociedad colectiva o de la coman-
ditaria, siendo preciso, a su juicio, partir de la sociedad anénima, con Ilas
modificaciones pertinentes. Intervipieron, entre otros, los sefiores Dg 14 CAmMA-
ra, FUuEnMayor, RoaN, Rusio (€on JesUs), Uria v VALLET. Nuestra aportacién
a la discusion ha sufrido uiteriores rectificaciones, no expuestas en el Semina-
rio, y que los asistentes al mismo podrin comprobar en estas paginas.

(6) Dicha introduccién parecié tener en cuenta casi exclusivamente el mo-
delo inglés de la private company. debiendo haber sido muy escasa la influen-
cia alemana. V. CasTeLAR, Sociedades mercantiles & responsabilidad limitadas,
«Revista Juridica de Catalufias, 1805, pag. 437; LANFRANCO, Las sociedades mer-
cantiles de responsabilidad Iimitada y nuesiro Codigo de Comercio, «Revista Ju-
ridica de Catalufian, 1904, paginas 112-113; EsTasix, De las soceidades de res
ponsabilidad limitada, «R. G. L. J.», 1906, paginas 552 y siguientes ; BENITO (>~L.).
Formas que pucden adopiar las sociedades mercantiles, «R. G, L. J.», 1904. pa
ginas 544 v siguientes. y prologo a MoReT v DEL ARRovo, Las sociedades de
responsabilidad [imitada y g legislacidn espafiola, Madrid, 1925, pigs. 5, 8 ¥
siguientes ; PeLeGri ¥ Nicouiv, lLas socictals de responsabilila limitada en el
nostre pais, «Revista Juridica de Catalufias, 1017. pigs. 250 ¥ siguienies; Morer
¥ DEL ARROYO, ob. cit., pags. 15, 20 y 79-80; MirTiNEZ DE 1A FUENTE, El pro-
yecto de  reforma del Codigo de Comercio, Las Sociedades Mercantiles,
«R. G. L. ].», CXLIX (1926). pag. 454; PoNsa GuL, Seciedades civiles, mer-
cantiles, cooperativas v de seguros, segunda edicion, Barcelona, 1923, I, pigi-
na 224; Castiy, en el Cédigo civil de Scaevora, XXV, Madrid, 1933, pig. 580,
y VaLLs DE GoMis, La soctedad mercantil de responsabilidad limitada en ol De
recho espaiiol. Palma, 1945, pags. 26 y 40. Sobre ¢l Derecho inglés puede verse
en espaiiol. Frixg, Las sociedades de responsabilidad limitada, traduccion espa-
fiola de \W. Roces, Madrid, 1930, pags. 6-7, vy Castro Riar. Foolucion del Dere-
cho de sociedades en Inglaterra, «Revista de Derecho Mercantils, 1946, 1, pagi-
nas 247 y siguientes. La introduccién debi6 iniciarse en los dltimos afios del
siglo XIX y primeros del xX. especialmente en Catalufia, donde se manifesté la
preocupacion doctrinal por la nueva forma social. Segin LaxFraxco, loc, cit.,
pagina 113, cuando €l escribia (1904), eran escasisimas las que existian. A juicio
de Navarro Azperria (Lo configuracidn de la sociedad limitada a través de la
prictica notarial, «Revista de Derecho Privados. 1042, pag. 21). fué en el de
cenio 1010-1020 cuando a consecuencia del auge de los negocios, debido a la
guerra, se produce en Espafia el movim'enta de tendencia hacia la sociedad de
responsabilidad limitada.

La influencia inglesa en el origen de nuestra sociedad I'mitada tuvo im-
portancia en e! planteamiento del problema de su admisibilidad. La private
company era una variante de la anénima inglesa y, segin la doctrina espa-
fiola, encajaba en nuestra sociedad anénima, por lo que la cuestién vino a
plantearse unicamente scbre el dato de 'a razon <ocial, que se est'maba incom-
patible con la I'mizacién de responzabilidad propia dz esta d't‘ma forma social.
Por eso algunos autores fpor ejemplo. BENITO) asimilaron el problema de la
admisibilided de la soc’edad limitada al de la posibilidad de que las andmmas
tuviesen razoén social. Lo que sucedid es que e! régimen libera! de que la ané-
nima gozaba en nuestro Coéd'go de Comercio, no hizo sentir la necesidad de
otientar la limitada por este camino. rendiéndose mas bien en la practica a con-
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de la admisibilidad en nuestro sistema juridico de esta nueva for-
ma social. La principal objecion que se le oponia era. el peligro de
que la existencia de una razén social (que por entonces parecia
consustancial a tal tipo de sociedad) determinase la responsabili-
dad ilimitada de quienes dieran su nombre a la misma, por aplica-
cién de los arts. 126y 147 C. de c. (7). La misma doctrina comen-
2. a reaccionar frente a esta argumentacién, sosteniéndose que los
arts. 119 y 122 C. de c. establecen un numerus appertus de tipos
sociales, y que, por consiguiente, no hay que temer que un nuevo
tipo pueda quedar excluido por la aplicacién, improcedente, e
normas dictadas para otros tipos diferentes (8). Este razonamien-
to, unido al de la tipificacién de la nueva forma social, por el uso
de un nomen iuris adecuado (g), parecid triunfar en la prictica, ¢

figurarla como sociedad colectiva con limitacion de responsabilidad. Pero este
hecho, no uniforme por otra parte, no debe hacer olvidar el originario plan
teamiento de la cuestion, que ha tenido gran trascendencia ulteriormente.

{7) En 1al sentido, CasTeLLAR, loc. cit., pags. 438-39 ¥ 441; IrLas ¥ Fa-
BRA, en el «Diario de Barcelonas del dia 24 de febrero de 1904; Estasén, loc.
citadas, pags. 552-53: PeLEGRf y Nicoriu, loc. cit., pags. 274 y siguientes, y
Les socictats mercontils de responsabilitat limitada segons el Codi de Comerg
de 1885, «Revista Juridica de Catalufian, 1918, pag. 342; este autor, sin embargo,
admite aquella. forma de la sociedad ilmitada que consista en una andénima
con razén social, por creer que el art. 152 del Codigo de Comercio es un pre-
cepto sin sancién : asimismo, mantuvieron uma posicién negativa, aunque luego
rectificaron, Poxsa Gav, ob. cit., primera edicién, cit., en segunda edicion, pa-
ginas 218 ¥ siguientes, y Roi¢ ¥ BERGADA. cit. por Bexito. Formas..., cit., pag.
gina 558, Por otras razones, mantuvieron una posicién opuesta a la admisibili-
dad de la sociedad de responsabilidad limitada, TeLL, en la citada discusion de
la Ac. Jur. Barc., R. J. C., pags. 190-91 ¥ 5I0-12; y MORET DEL ARROYO, obra
citada, paginas 94 y siguientes

(8) Se inspiraron en este razonamiento o, mas ampliamente, en el criterio
liberal dei Cadigo de Comercio, LaxFranco, loc. cit., pags. 11o-11; Beyrro,
Formas.... ¢it.. pags. 55 y siguientes: DURAN v VENTOSA, PomEs, Sorjus y
BARELLA, en la cit. discusion en Ac. Jur. Bare.. pags. 191-92, 5o8-10, 312, 576
y 640; ALvAREz DEL Maxzaxo, BoxiLia v MiSaxa, Tratado de Derecho Mer-
cantil, Madrid, 1016, II, pag. 621. Este es, por otra parte, el razonamiento ba
scio que subsiste en la doctrina moderna: VaLts DpE Gowmis. ob. cit., pagi
nas 23 v s'guientes ; E1zaGA GONDRA, Problemas actuales de la sociedsd de res-
ponsabilidad limitada. «Revista de Derecho Mercantils, num. 4, pig. 9o: AvILEs
CUcURELLA Y Pov Avings, Derecho Mercantil, 1947, pig. 143: GARRIGUES. loc.
cit., pag. 1142: FUENMAYOR, Resolucion parcial de sociedades mercantiles de res-
ponsabilidad limitada. «Revista d: Derecho Privados. 1047, pig. 440, ¥ SALVADOR
Burrés (Hivarro v Pasro;, Problemas fundamentaics de la sociedad limitada en
nucstro Derecho. «R. Cr. D. Inm.», 1930, pag. HOR.

Desde otro punto de vista han considerado admisible la sociedad limitada en
nuestro ordenamiento, por encajar en el concepto legal de soc’edad anonima,
GRAU v GRANELL, discurso «Ac, Jur, Barc.», cit., pags. 507-08: GoxziLez Ecaa-
VARRI, Comentarios al Cddigo de Comercio, segunda edicion, Valladolid. s. f.,
I, pags. 20800, v segun vimos, PELEGRT Y Nicoriv (V. supra nota ;)

Para un estudio mas completo de las op'niones d: los distintos autores,
V. Tavrer ¥ Ropricuez Lueso, loc. cit.,, pags. 211 y siguientes. En el pre-
sente trabajo s6lo se analiza la evolucién en lo que pueda interesar para rues
tra posicion.

(9) I.a solucion consiste en identificar a la :ociedad limitada con una adicién
a la razén social que hiciera constzr la lim‘tacion de responsabilidad, con lo
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incluso fué consagrado reglamentariamente, ya que no es otro ¢l
alcance y significado del art. 108 del Regl. Reg. Merc., que no
debe ser interpretado sin ponerlo en relacion con el estado doctri-
nal, en aquel momento, del problema de la admisibilidad legal de
la sociedad de responsabilidad limitada.

Sobre la base de estas ideas, la legislacién (10, v la Jurispru-
dencia (i11) posteriores acogieron, sin grandes dificultades, la rea-

que se evitaria el error de terceros, fué apuntada, de lege ferends, por Cas-
TELLAR, loc. cit., pag. 441, y EstasEn, loc. cit,, pag. 554, y sostenido en nues-
tro Derecho constituido por Beniro, Formas..., cit.,, pag. 561, cuya influencia
debid ser decisiva en el art. 108, R. R, M.

(10) A continuacion del R. R. M., alud’eron a la sociedad de responsabili-
dad limitada los textos de la ley de Utilidades de 19 de octubre de 1920 y 22 de
septiembre de 1922, la orden de 27 de junio de 1931, que les prohibié explotar
empresas de seguros; la ley de Reforma tributaria de 16 de diciembre de 1940
y la moderna legislacion sobre reservas y autorizacidn gubernativa. Scbre la
legislacién fiscal relativa a la sociedad limitada, véase Eizaca Gownpra, loc. cit.,
v GarrIGUES, loc. cit., pags. 1169 y siguientes; sobre la Orden de 27 de ju-
nio de 1931, D Munsuri, El interés piblico y las sociedades de responsabild-
dad limitada, «R. G. L, J, CLXI (1932), pags. 439 y siguientes; la legislacidn
sobre reservas y autorizacion puede verse recogida en cualquier obra moderna;
en lo relativo a reservas, ha sido casi totalmente derogada por el decreto de
9 de abril de 1948 y el decreto-ley de 11 de marzo de 1949; en cuanto a la
autorizacion, véase supra nota 4.

Aunque a veces se ha pensado lo contrario, toda esta legislacion no re-
suelve el problema de la admisibilidad en nuestro ordenamiento de la sociedad
de respopsabilidad limitada, ya que por su caricter adjetivo o fiscal, y por no
ser esa su finalidad, no podrian derogar la solucién contraria del Cédigo
civil y del Codigo de Comercio, si se estimara que tal era la posicidn de estos
cuerpos legales sustantives, rectamente interpretados. La mencionada legisla-
cién se limita a recoger un estado de hecho, y a imponerle determinadas con-
secuencias, sin prejuzgar su legalidad. Fn contra parecen opinar, entre otros,
MarriNez pE Ls FUENTE, loc. cit,, pags. 458-59, y TauLer, loc. cit., pags. 211
y 214. Respecto a la legislacion fiscal, PERez SErRrANO, loc. cit.. pag. 16, ha di-
cho que sometié a la sociedad limitada a tributacidon «con esa celeridad que en-
tre nosotros caracteriza al Fisco, y que ya le ha hecho preceder al Derecho
sustantivo en no pocas instituciones»., PeLegri v Nicoriv, loc. prim..cit., pagi-
na 267, también impugnéd el supuesto caricter decisivo de las normas fiscales.
Sobre el significado del R. R. M., Garricues, loc. cit., pags. 1142-43. cree que
por su caracter adjetivo no pudo dictar normas sobre la sociedad de responsa-
bilidad limitada, y se limité a reconocer su existencia al solo efecto de ja ins-
cripcion.

(11) Sobre casos extrafios a la sociedad de responsabilidad limitada, pero
con una interpretacion del art. 122, Cddigo de Comercio. que puede estimarse
favorable a la admision de aquella. véanse sentencias de 4 de abril de 1921 y 17
de noviembre de 1928. Ademais. las sentencias que resuelven concretas cues-
tiones relativas a este tipo social parten, como es natural, de la idea de su ad-
misibilidad legal. Pero hay que dejar sentado desde este momento que ni unas
ni otras s‘entan doctrina legal acerca de la cuestion. En cuanto a la Direc-
cion general de 105 Registros, se ha mostrado a veces teGricamente centraria a
la admisibilidad. aunque nunca. como es natural, ha olvidado el mandato regla-
mentario de inscriptibilidad de tales sociedades. Segin la Resolucién de 11 de
agosto de 1943, «la sociedad de responsabilidad limitada... carece de organiza-
cion legal, y funciona al amparo del criterio de libertad que con mayor o me-
nor fundamento pretende inferirse del articulo 117, con absoluta falta de ga-
rantias y posibilidades de eludir los requisitos formales de las andnimas y las
normas sobre responsabilidad de las colectivas», limitindose a admitir la exis-
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lidad préctica del nuevo tipo social, partiendo de su existencia ie-
gal para imponer las consecuencias que en cada caso estimaron
procedentes. Igual camino siguié la doctrina, salvo reacciones ais-
ladas (12), que no alcanzaron especial repercusién. Finalmente,
se ha juzgado incluso innecesario examinar el problema, por su
intrascendencia préctica, siendo bdsica, en cambio la existencia de
hecho de la sociedad limitada, que se estima imposible de des-
arraigar (13).

A nuestro juicio, el enfoque dado a la cuestidén por una y otra
parte es erréneo y excesivamente restringido. Los contradictores

tencia de las limitadas como mero hecho, «realidad del comercio, de la pric-
tica notarial y de la Jurisprudencia de los Tribunales», La Resolucién de 13 de
enero de 1945 dice: «La sociedad de responsabilidad limitada, admitida en el
régimen juridico espafiol por una costumbre notarial, en algunos casos de tan
atrevidos vuelos que quizd en lo futuro pueda dar origen a intervenciones
legislativas...». No parece necesario indicar que la palabra costumbre ha debido
emplearse en esta tltima resolucién en sentido no estrictamente técnico.

(12) Benito, entusiasta defensor en un principio de la nueva forma social,
reaccioné mas adelante y llegé a estimar que los Tribunales considerarian que
se trataba de sociedades comanditarias por acciones, (Prélogo a MORET ¥ DEL
Arrovo, cit.,, pagina 5; aludiendo también a los posibles abusos que podrian
cometerse, Manual de Derecho Mercantil, Madrid, 1929, III, pag. 356.) Cono-
cida es la posicion negativa de W. Roces, prologo a Fring, ob. cit.,, y recen-
8ign a Las sociedades de responsabilidad limitada de Ascarerul, R. D. Pr., 1925,
pagina 250; la argumentacién de RoCEs se basa especialmente en que las Ii-
mitadas son, o anénimas que quieren burlar las garantias legales, o colecti-
vas que tratan de eludir el art. 127 del Coédigo de Comercio; cree que el cri-
terio de libertad de formas del art. 122 puede servir para admitir otros tipos
que completen los de dicho articulo, no que los contrarien. Asimismo, Sudrez
o FIGUEROA, Sociedades de responsabilidad limitada, «Revista de los Tribunaless,
1933, pags. 205 y siguientes, cree que los gestores de la sociedad limitada de-
ben responder ilimitadamente, por imponerlo asi las normas sobre sociedades
colectivas y comanditarias, aplicables, en general, a todas las no andnimas.
También cree que se viola el art. 1.911 del Cédigo civil. Hay que hacer cons-
tar, finalmente, que ARENAL Y G. DE ENTERRIA, Recientes modalidades en el De.
recho de sociedades, «An. Ac. Matr. Not.», V, pigs. 582-83, entiende que &l ar-
ticulo 108 R. R. M. dié6 estado de derecho a una situacion de hecho conrraria
al espiritu de los articulos 147, parrafo segundo, y 148, parrafo tltimo, del
Cédigo de Comercio, si bien cree que hizo bien, por exigirlo las corrientes
mercantiles,

A pesar del caricter aislado de estas reacciones, no cabe olvidar, a la vista
de las mismas, que el problema no debe darse por definitivamente resuelto.

{(13) La fundamentacion juridica es sustituida a veces por la meramente
factica, PERez Serraxo, loc. cit., pag. 16, o por un entusiasta elogio a 'a so-
ciedad de responsabilidad limitada como creacién notarial auténoma. sin mas
base, al parecer, que su simple existencia, Taurer, loc. cit., pig. 225 (aunque
también alude al R. R. M., v a la ley de Utilidades), y Coroxas Y MENDEZ
CoxpE, El contrato de sociedad en ¢l libro del Lavoro del Codigo civil italiano,
en «Temas varios de Derecho Piiblico v Privado» (Conferencias del cursilio
de 1942 en el Colegio Notarial de Barcelona), pag. 145. Los aciertos indiscu-
tibles del Notariado en la configuracién de este tipo social, a los que sin duda
se debe e} escaso numero de litigios que el mismo ha suscitado, no deben, sin
embargo, impedir el adoptar una postura acerca de la procedencia o imprcce-
denc’a de la sociedad de responsabilidad limitada en nuestro ordenamiento

Juridico actual.
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se han basado, especialmente, en el dato de la razén social, cuya
escasa trascendencia en esta materia ha venido a ser demostrada
por la evolucién posterior, al permitir sociedades limitadas con
denominacion objetiva (14), y andnimas con razdn social (15). La
configuracién externa del nombre ha perdido, por consiguiente,
todo su significado, para pasar a ser decisivo, en cambio, el sen-
tido que el nombre, sea cual sea, tiene en cada tipo de sociedad.
Los partidarios de la admisién, por su parte, han centrado sus
razonamientos en el criterio general de libertad de pactos que pre-
side nuestro Derecho codificado de sociedades, y, mnds concretamen-
te, en el numerus appertus de tipos sociales que consagra el articu-
le 122 C. de c. Ninguno de estos dos hechos pueden ser negados.
Pero no creemos que decidan ni en un sentido ni en otro: se limi-
tan a probar que ademds de los tipos especificamente regulados
por el C. de c., pueden introducirse otros, pero no constituyen un
permiso legal para crear, por la simple voluntad de los particula-
res, manifestada en un contrato de sociedad, excepciones a cual-
quier norma imperativa o a cualquier principio general de nuestro
ordenamiento. }

Es preciso, por el contrario, estudiar la posible fundamentacion
del hecho de que, sin una norma legal expresa que lo permita,
guepa limitar o suprimir la responsabilidad de los socios de una so-
ciedad por las deudas de la misma. Es decir, investigar la natu-
raleza, alcance y admisibilidad del régimen de responsabilidad
que se trata de atribuir a la sociedad limitada. Para ello hay que
seguir un doble camino: A) Determinacién del alcance normal
que, en orden al régimen de responsabilidad, tiene para una so-
ciedad la , concesién de personalidad juridica. B) Determinacion
del significado y dmbito de actuacidn que tiene el art. i1.911 Co-
digo civil, respecto de la responsabilidad de los socios por las deu-
das sociales.

Trataremos de ambas cuestiones sucesivamente, siendo preciso
advertir previamente que la investigacién se ha de desenvolver,
scbre todo, en el 4mbito del Derecho civil, donde tienen su asien-
to las cuestiones centrales de la personalidad juridica v la respon-
sabilidad.

A) Aunque se hayan sefialado precedentes, parece que el mds
claro origen de la personalidad juridica de las sociedades civiies
y mercantiles estd en la evoluciéon de la doctrina en el siglo XIX.
La personalidad se introdujo a través de la sociedad andnima, y
en eata concesién parece que fué decisiva la consideracién de la
limitacién de responsabilidad propia de esta tltima forma social

(14) Véanse resoluciones de 15 de enero v 12 de diciembre dv 1945, to de

mayo de 1946 v 3 de junio de 194R.

(15} Ya la Real orden de 12 de junio de 1023, de dizcutibls lega’idad, por
opcnerse al ari. 122 del Codigo de Comercio. pero apicada e la practica, Hoy
nc hay problema, 2 la vista del art. 2 de 1a ley de 17 & iulio de 1931.
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(16). Asi, lo que en su raiz era un clarisimo privilegio (17), pasa-
riz a ser—se pensé— una consecuencia normal de la concesién de
personalidad. No obstante, como sefiala De Castro (18), si la con-
cesién de tal personalidad a la andénima fué algo artificial por no
merecer ninguna sociedad, con arreglo a su naturaleza intrinseca,
el concepto de persona juridica, segun la significacién tradicionai-
mente atribuida a ésta, es evidente que la referida concesién tra-
jo consigo una deformacién de dicho concepto de persona juridi-
ca; y, llegados a este punto, no habia motivo suficiente para de-
tenerse, y la tnica posicién légica es la que adoptd el legislador
espafiol, y la doctrina francesa, de reconocer la misma personaii-
dad en todas las sociedades civiles y mercantiles.

En la sociedad civil y en las demds sociedades mercantiles, pa-
rece que fueron decisivas para la admisién de la personalidad otras
razones muy diferentes, en especial la conveniencia de la unifica-
cién a efectos procesales y de domicilio, y la autonomia patrimo-
nial relativa determinante de la preferencia de los acreedores so-
ciales sobre el patrimonio social, y de la exclusién de toda com-
pensacién entre las deudas de la sociedad respecto de un tercero,
y los créditos de un socio contra el mismo tercero o viceversa (19).

(16) V. F. pe Casrtro, La sociedsd andnima y la deformacion del concep
to de persoma juridica, A. D, C., 11-4, 1049, pags. 1307 ss., esp. pags. 1300 5.
En esta primera parte de nuestro trabajo sera facil advertir una limitacidn
bibliogafica y tal vez en ocasiones una cierta inseguridad en las so’uciones;
todo ello se debe a haber sido redactada a la vista de las referidas discusiones
en el Seminario del Anuario de Derecho Civil, sin base en nuestras anteriores
elaboraciones sobre el tema.

(17) ILa limitacién de responsabilidad del accionista parece no haber exis-
tido hasta el C. c. francés, V. GarriGUes, Tratado, 1-2, pigs. 606 ss., esp. pa-
gina 615; pero el sistema de autorizaciéon que este Codigo instaurd aun con-
serva el sentido de privilegio; este caracter fué hecho notar por SAivz DE
ANDING en un discurso parlamentario pronunciado en 1847, y. recientemente,
por WaLTER Lippmaxx, La cité libre. Cits. en GARRIGUES.-Uria, Comcutario,
<it., 1, pag. 6o.

(18) l.oc. cit., pags. 1404 ss.

(19) Ya Parbessts, defendiendo la personalidad juridica de la sociedad mer-
cantil en general, sefialaba como consecuencias: 1.2 Independencia de la con-
diciéon de socio ¥ la de tercero en una misma persona. 2.° La quiebra de Ia
sociedad no produce la de los socios. 3.2 La sociedad tiene un nombre inde-
pendiente de los de los socios, Cours de Droit commercial, 3.2 ed.. Paris, 1825,
IV. pims. 075 ss., pags. 16 ss. BAUDRY-LACANTINERIE y WaHL. impugnadores
de la personalidad de la sociedad civil, de lege lata, pero defensores de ella
de lege ferenda, sefialan que las consecuencias serian: 1. Las cosas aporta-
das no serian comunes v su reparto a la disolucién no seria retroactivo. 2. Ca-
racter mueble de las partic’paciones sociales, aunque en el patrimonio social
hubiese inmuebles. 3. Efectos procesales. 4. Capacidad para recibir liberalida-
des. 5. Preferencia de los acreedores sociales sobre los bienes sociales v ex-
clusién de compensacién. 6. Los administradores soélo tendrian acciéon contra
ia sociedad. no conira los socios. 7. l.os socios no podrian ena,enar u’ hi-
potecar los bienes sociales. 8. Efectos fiscales. Traité théorique ¢t pratique de
Droit Civil, 3. ed., XXIII, Paris, 1007, pags. 10 ss. l.as consecuencias se-
fialadas bajo los niims. 1. 2, 4 ¥ 5 son las que mis suelen interesar 1 la doctrina
francesa: " Couix v Caprtant, Curso clemental de Derecha Cizil, :rad  espa-
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Las normas de los Cddigos espafioles que otorgan personalidad a
la sociedad han de ser interpretadas en relacién con estas finali-
dades, que son, por otra parte, aproximadamente, las reflejadas
en nuestros textos legales (20). Pero nadie habia pensado en que la
concesién de personalidad a las sociedades tuviera como resultado
la alteracién en el régimen de responsabilidad, tipico de cada una
de las formas sociales.

En la sociedad civil, el problema se plantea en la siguiente
forma: El Proyecto de 1851 parecia no conceder, rectamente in-
terpretado, personalidad a la sociedad civil (21). El C. c., que «i
se la concede (V. arts. 35-2.°, 36 v 1.663), copia, sin embargo,
las normas de aquél con sélo algunas excepciones, entre las que
se encuentran la introduccién como nuevos de los arts, 1.697 ¥y
1.609. Fuera del titulo consagrado a la regulacién de la sociedad,
hay, asimismo, normas importantes, en especial los arts. 28 y 41.
congruentes con la nueva situacién creada. También son decisi-
vas las consecuencias que impone €l art. 38, en orden a la capaci-
dad de la sociedad como persona juridica. Encontramos, por con-
siguiente, reflejada la concepcién doctrinal aludida, relativa al sig-
nificado de la concesién de personalidad a la sociedad: domicilio
y nacionalidad (22) propios,, capacidad procesal (V. art. 2 L.

fiola, IV, Madrid, 1925, pigs. 446 ss., y PraxwL-RipERT-BoULANGER, Traité
¢émeniaire de Droit civid, 3.» ed., 11, Paris, 1949, pag. g28.

Estos ltimos autores ya admiten francamente la personalidad de la so-
cledad civil, sobre la base de la Jurisprudencia, que cambié su criterio en tal
sentido a partir de 1891. Un detenido anilisis de la cuestion en el momento
clave de la discusidon, asi como abundante bibliografia sobre ella puede verse
en Baupry, loc. cit., pags. 8 ss.

Las aspiraciones de la doctrina francesa dei siglo xrx al postular la per-
sonalidad, recogidas en los autores cits., deben considerarse decisivas para la
interpretacion del sentido que se di6 en nuestras leyes al reconocimiento de
la personalidad de las sociedades. En Espaiia, Marti pe EixaLi sefialaba como
consecuencias: I. Tener domicilio propio. 2. Obligacién de levar libros de
contabilidad, 3. Nombre distinte del de los socios. 4. Los acreedores de un
socio no lo son de la sociedad, Instituciones del Derecho Mercantil de Espaiia,
7.* ed., adic. por DurAx vy Bas, Barcelona, 1875, pags. 257-38. Para SAncHEZ
RomiN (con referencia al Derecho anterior al C. c.) parecia ser decisivo el
hecho de que la sociedad entrara en relaciones con terceros y se obligara,
Estudios de Derecho civil, 2 ed., IV, Madrid, 1899, pags. 520 ss., 524-25
y 527-28.

(20) Arts. 28, 38, 41, 1.697 ¥ 1.609 C. c. ¥ 122 y 16 C. de c. y ¢l anilisis
que de ellos se hace mas adelante.

(21y Segun el art. 33, «Las corporaciones, establecimientos y asociaciones
reconocidas por la Ley se consideran personas morales para el ejercicio de los
derechos civiless, de donde deduce De Casrro, ob. cit.,, pig. 1401, n. 15, que
se seguia la doctrina tradjcicnal. En contra, Gircia Govexa, Concordomcias,
IV, pag. 26. entendia, con referencia al citado articulo, que la sociedad ee
persona moral.

(z2) DE Castro, loc. cit.. pag. 1412, hace notar quz la cuestion de la
nacionaFdad (;debe considerarse nacional en tiempo de guerra una sociedad
que nominalmente lo sea. pero que en realidad esté bajo el control de subditos
enemigos®) obligo por primera vez a descorrer e! velp artificial de 1a perso-
salidad de la sociedad
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E. C.), unificacién de los socios a efectos de relaciones con terce-
ros, autonomia patrimonial relativa. Fijémonos, especialmente,
en este ultimo extremo: La sociedad, se dice, como persona juri-
dica, tiene un patrimonio propio, del que es titular, y con el que
responde de sus obligaciones, siéndole normalmente aplicable cl
art. 1.011 C. c. Si, ademés, responden los socios, segin la tesis
més generalizada (art. 1.698, princ.), se trata de responsabilidad
por deuda ajena; es decir, fianza (23). ¢ Hasta qué punto es esto
exacto? Parece indudable que frente a terceros es la sociedad mis-
ma la que queda obligada; asi hay que entenderlo a la vista de
los articulos 38 y 1.697 C. ¢. Mas parece muy dudoso que los so-
cios no se obliguen asimismo por deuda propia, sino por deuda
ajena. El articulo 1.698 habla de que los socios se obligan (24),
y lo hacen precisamente en virtud de un poder que se estima con-
cedido por ellos mismos, no por la sociedad (25). Kl caso no res-
ponde tampoco a ninguno de los tipos de fianza admitidos por
el C. c. y por la doctrina: no es fianza voluntaria, porque existe
por imposicién legal aunque no se pacte; tampoco es fianza legal,
porque lo que el C. c. llama asi es aquella que la Ley ordena
constituir {algo semejante a la hipoteca legal) (v. art. 1.828), no
una fianza que se haya de entender existente por disposicién le-
gal sin previa constitucién por los inieresados. Finalmente, tam-
poco es fianza judicial. Hay que tener en cuenta también que,
frente a la norma del articulo 237 C. de c., no hay ninguna en el
Cédigo civil que ordene la previa excusién en el patrimonio so-
cial como requisito para que los acreedores se dirijan contra el
patrimonio privativo de los socios (26). Por dltimo, es de notar

(23) V. Castin, Batire y Bowner en Codigo Civil, de Scaevora, XXV, Ma-
drid, 1933, pags. 465-66.

(24) La fianza es también obligacién, no mera responsabilidad; perp es
obligacion de responder por deuda ajena, lo cual en este caso no aparece
claro. V. art. 1822 C. c. y Esneccerus, Derecho de Obligaciones, trad. espa
fiola, Barcelona, 1935, 1I, pags. 461-62.

(2s) Garcia Govewa, ob. cit.,, 1V, pag. 24, creia que para que el socio
quedase obligado era preciso poder expreso, mientras que en el caso del man-
dato tacito previsto para el caso de que no se estipulara nada sobre adminis-
tracion, solo respondia el fondo social. Hay que hacer notar que Garcia Go-
YENA se referia al art. 1.501 del Proyécto, sustancialmente idéntico al 1.698,
parrafo 1.° actual. Pero Ia opinion de este autor debe considerarse como un
error, procedente de haber seguido a Rocrox, al que cita. y que sostiene la
misma opinion sobre el art. 1.862 C. c. francés Code civil expliqgué, Bruselas,
1843, pag. 468. Pero la opinién de RoGroN quedd aislada en su pais, y el resto
de la doctrina no coincide con €él. En nuestro C, ¢. actual, el parr. alt. del ar-
ticulo 1.608 resuelve la cuestion en el sent’do de estimar que también hay poder
suficiente para obligar a los socios personaimente en el caso del mandato tacito.

(26) No hay ninguna remision a las normas sobre la fianza. No obstante,
se debe concluir que los patrimon’os de los socios sélo quedan sujetos a la
ejecucion de los acreedores en defecto del social y subsidiariamente respecto
de éste; pero esto, al menos en el aspecto interno, se explica por el mecanismo
de los patrimonios separados, sin acudir al expediente de 1a fianza.
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la improcedencia de la aplicacién a las relaciones entre la sociz-
dad y el socio supuesto fiador de los articulos 1.338 a 1.843, que
aqui quedan sustituidos por el 1.688, de contenido mucho mns
restringido.

El articulo 1.698, parrafo 1.°, conserva en esencia la norma del
articulo 1.591 del Proyecto de 1851. Si sc le ha yuxtapuesto .a
del actual articulo 1.697, que presupone que también la sociedad
queda obligada, cl resultado es una doble responsabilidad: la de
la sociedad ha venido a afiadirse a la antigua de los socios, pero
sin desvirtuarla ni modificarla; la obligacién de los socios sigue
siendo, como antes, obligacién propia de la que responderdn nor-
malmente en tal concepto.

Las consideraciones hechas, unidas a las que se derivan del
hecho, al parecer indudable, de que en el aspecto interno la titu-
laridad sobre el patrimonio social corresponde a los socios en co-
munidad (27), nos revelan que, en el dmbito patrimonial que aho-
ra nos interesa, la concesién de personalidad a la sociedad civil
tuvo una finalidad muy limitada. Consecuencia de ello es que no
se debe interpretar tal concesidon con arreglo a una idea preconce-
bida de personalidad, derivada de construcciones doctrinales, o
incluso del régimen legal de otras personas juridicas. La inter-
pretacién adecuada es, por el contrario, la restrictiva, que impo-
ne el sentido de la concesién segin el fin de la ley. Por ello, no
se deben sacar de la personalidad otorgada otras consecuencias
que las expresamente establecidas por el Cdédigo, o al menos las
que sean perfectamente congruentes con los fines perseguidos. Esta
es, a nuestro juicio, la principal razén por la-que debe ser recha-
zada la tesis de Pérez v Alguer (28), segin la cual los socios de
la sociedad civil no responderfan por las deudas de la sociedad,
sin que tampoco haya razones para defender, de «lege ferenda»,
esta posicién (29).

En cuanto a las sociedades mercantiles, hay que partir de la
idea de que el C. de c. de 1829 no les otorgaba personalidad juri-
dica. A diferencia del actual, su articulo 1.° sélo conceptuaba
como comerciantes a los individuales, sin aludir para nada a las
suciedades. Faltaba, por otra parte, una declaracién expresa, como
la contenida en el articulo 116, pdrrafo 2.° del Cdédigo actual; y
al no afirmar de modo explicito la personalidad, hay que enten-
der que dejé subsistente la situacidén anterior, en la que tal per-

(z7) V. Roca Sastre. Notwraleza juridica de la aportacién social. Confe-
rencia en el cursillo de 1945 en el Col. Not. de Valencia. La critica de MARTIREZ
ALMEIDA a esta tesis. Ngiuraleza juridico de la oportacion a sociedad, A. A.
M. N., V, pigs. 221 ss.. no nos resulta del todo convincente, porque parece
olvidar que en todo caso la comunidad viene matizada por el contrato de so-
ciedad, por lo que las consecuencias que é] trata de atribu'r a la tesis de ROCA
quedan detenidas por la especial finalidad de dicho contrato. V. también Dx
Castro, Derecho civil de Espaiia, 1. 2.2 ed., Madrid, 1949, pag. 582.

(28 Notas al Derecho de Obligaciones de Enmeccerus, cit., I, pag. 413.

(29) Como hacen Castix. Barire v Bower, ob. cit., pig. 709.
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scnalidad no existia (36,. Pues bien, habida cuenta de esta po-
sicién del Cédigo de 1829, ¢s del mayor interés la consideracion
de que la regulacién de las sociedades mercantiles ha permanecido-
casi integra en el Cddigo actual, sin que, en lo que nos puede aho-
ra interesar, el reconocimicnto e personalidad haya tenido re-
percusiones apreciables. En otros aspecios, si es indudable que se
ha tenido en cuenta el cambio: sc conceptia a la sociedad como
comerciante (art. 1-2.°) v como tal se inscribe en el Registro Mer-
cantil (art. 16). La autonomia patrimonial no obstante subsiste
idéntica segin los diversos tipos sociales, e incluso no es una in-
novacién el cardcter subsidiario de la responsabilidad del socio-
colectivo. (V. art. 352 del Cddigo de 1829.)

Por conmsiguiente, la autonomia patrimonial de que, en diver-
sos grados, gozan las sociedades mercantiles, no puede ser con-
siderada como un mero efecto de la personalidad juridica otor-
gada a la sociedad ; la anterior consideracién no es aplicable so-
lamente a la sociedad colectiva, sino también a la comanditaria
en cuanto a los socios comanditarios, e incluso a la andnima,
puesto que el planteamiento y la solucién del problema han sido
dados con total generalidad. Cabe decir que en la andnima antes
respondian los socios, aunque solamente con el patrimonio social
conceptuado como patrimonio separado, mientras que ahora es la
scciedad la que responde con su patrimonio, y los socios no res-
ponden. Siendo esto asi; lo que antes era una excepcién (respon-
dian los deudores, pero sélo con una parte de su patrimonio)
habria pasado a ser la regla general (responde el deudor con todo-
su patrimonio, pero solamente él) (31). No obstante, no parece
ser ésta la interpretacién més adecuada del supuesto: es induda-
ble que si el Cédigo ilama persona a la sociedad, a ella habrd que
imputar, desde un punto de vista formal, las deudas sociales, con

(30) También tieme interés el art. 22, segun el cual las escrituras de €o-
ciedad se inscribiran como contratos referentes a los comerciantes ifdividuales,
al mismo nivel que las capitulaciones matrimoniales o los poderes. Los ar-
ticulos 1.022 y 1.047, que admiten la quiebra de sociedades, soOlo sirven para
probar que las consecuencias que quieren obtenerse mediante la personalidad
no la presuponen necesariamente. En Ja doctrina, Marri pE Erxati sostuvo
la tesis de la personalidad de las sociedades mercantiles, ob. cit.,, pag. 257.
Otros mercantilistas, por el contrario, guardan silencio sobre la cuestiom.

(31) Por eso se dice que es inexacto que Ja sociedad andénima sea una so-
ciedad de responsabilidad limitada (en sentido amplio), pues la sociedad, como
persona uridica, responde frente a terceros con todo patrimonio, los socios
frente a la sociedad responden en la misma forma de su aportacién, y frente
a terceros no responden en forma alguna. Todo esto se estima perfecta con-
secuencia de la personalidad juridica. V. CarLvo ALFAGEME, Las bases inspitmcio-
nales inalterables de la sociedad andonima. Conferencia en el cursillo del Cole-
gio Notarial de Valencia, 1947, pags. 82 ss. Tiene interés, no obstante, la tesis
recieniemente sustentada por GARRIGUES-Uris. loc. cit.. pags. 109-110, segun
Ia cnal Ia nueva Ley de Sociedades Andénimas no se opondria a una accion
directa de los acreedores contra el accionista. GARRIGUEs habia sostenido ia
opinién contraria, sobre la base del C. de c., en Tratado, I-2, pags. 724-25.
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la doble consecuencia de que se entenderd que los administrado-
res las contraen en su nombre, y de que procesalmente serd la so-
ciedad, como persona, la demandada, y ejecutada en su caso.
Pero el régimen sustantivo de responsabilidad continda siendo
idéntico al anterior, precisamente porque ha quedado al margen
del 4mbito en que juega la finalidad legal de la concesién de
personalidad (32).

La limitacién de responsabilidad del comanditario, que més
adelante analizaremos con mdés detenimiento, tiene un origen his-
térico y un significado completamente independientes de la per-
sonalidad de la sociedad. Igual cabe decir de la relativa autono-
mia patrimonial de la sociedad colectiva (o0 de la comanditaria
en cuanto a los socios colectivos).

¢ Qué consecuencias, de interés para nuestro tema, pueden de-
rivar de todo lo expuesto? Creemos que las siguientes: &) La con-
cesién de personalidad a las sociedades se debe considerar como
una norma, no como una mera opinién legal, a la que se puede o
no hacer caso. Las declaraciones legales de cardcter definitorio
o dogmatico deben ser interpretadas como normas en toda la me-
dida en que sea posible y extraer de ellas la mdxima eficacia nor-
mativa de que sea capaz el intérprete. Ahora bien, en virtud del
ineludible criterio sistemdtico de interpretacién la norma de con-
tenido dogmdtico debe ser entendida en armonia con las demds
que regulen la institucién a que afecte. Igualmente, las expresio-
nes técnicas usadas en la Ley deben ser interpretadas en el sen-
tido més acorde con las consecuencias legales del uso de tal ex-
presién y né con arreglo a elaboraciones doctrinales del concepto
a que la expresién responde, ni tampoco incluso a las consecueft-
cias legales de la misma expresién aplicada a figuras cuyo régimen
y cuyo significado resulte de la propia Ley ser completamente dis-
tinto.

Es decir, aunque la concesién de personalidad sea una norma,
su eficacia normativa viene dada por las consecuencias legales de
dicha concesidén, reveladoras del sentido que tuvo en la intencién
y la finalidad legales.

b) Por ello no se puede decir que la concesién de personali-
dad a las sociedades en general, o a determinadas sociedades en
particular, sea una norma inoperante de la que haya que prescin-
dir (33). Si la Ley determina que las sociedades sean personas ju-
ridicas y dicta ciertas normas relativas a las personas juridicas

-

(32) Al concederse la personalidad no se tuvo en cuenta este dato de Ia
justificacién de la limitacion de responsabilidad del accionista. Las normas
permanecieron inalteradas (V. art. 153 C. de ¢.) y la E. de M. no aludi6 a la
cuestion.

(33) V. Roces, Rec. a la obra de ScuoSFELD, Sobre la construccion de las
sociedades mercantiles colectias, en «Rev Der. Priv.s, 1925, pag. 249, y DE
Bentto (J. L.), La personalidad juridica de las sociedades mercantiles, Rev.
Der. Priv., 1936, pags, 276-77.
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en general {véase, por ejemplo, arts. 38, 41 y 740), es preciso en-
tender, so pena de desobediencia legal, que las sociedades estan
incluidas en esas normas. Lo que, en cambio, no se puede hacer
es imponer a las sociedades consecuencias de la personalidad que
no se avienen con su propia naturaleza y con el sentido de la con-
cesién legal de personalidad. La expresién persona juridica viene
asi a ser usada en la Ley en un sentido que se puede estimar erré-
neo doctrinalmente, y que desde luego np se aviene con el tradi-
cional (34). M4s bien habré que entender que hay dos sentidos
legales de persona juridica: uno, el aplicable a las asociaciones
no lucrativas, a las corporaciones y fundaciones, que serd el sen-
tido propio y adecuado de persona juridica; otro, el aplicable a
las sociedades civiles y mercantiles, que es simplemente un recursoe
técnico de unificacién de personas, que deeermina la “aplicacién
de ciertos postulados refativos a la persona en sentido meramente:
formal, pero que no atribuye la verdadera personalidad en senti-
do sustantivo. No se trata de grados en la atribucién de perso-
nalidad, ya que ésta no es susceptible de graduaciones, sino de
dos sentidos distintos, uno doctrinalmente adecuado y otro inade-
cuado, pero que hay que acatar en los limites de la finalidad legal.

¢) De esto se deriva que en aguel 4mbito en que no ha ope-
rado la personificacién formal como recurso técnico unificador haya.
que estimar inoperante el concepto y las consecuencias de la per-
sona juridica. Esto es lo que sucede en materia de separacién de
respomsabilidad entre los patrimonios de la sociedad y de los so-
cios. La personalidad ha operado aqui en el sentido de conceder
preferencia a los acreedores de la sociedad sobre los de los socios
en cuanto al patrimonio social, y de atribuir formalmente este pa-
trimonio, frente a terceros, a la entidad social. Fuera de tales Timi-
tes, la separacién de responsabilidad impuesta por la personifica-
cién carece de efectos. Hay un patrimonio social separado cuya
autonosmia patrimonial, mis o menos intensa segin los tipos so-
dales, mo es consecuencia de la personalidad, que no ha operado’
aqui, sino de la propia separacién patrimonial (35).

d) Todos los efectos de la autonomia patrimonial, impuestos
por la Ley a un determinado tipo social, que consistan en una
limitacién de responsabilidad, han de tener por consiguiente un
daro sentido de excepcién, de privilegio. Recuérdese lo dicho so-
bre la sociedad anénima: si la personalidad se ha atribuido en
el mismo sentido y con igual cardcter a todas las sociedades, y
una de ellas sigue siendo excepcién a las demds, es evidente que
tal excepcidn no se puede fundar en la concesién de personalidad,

(34) V. DE Castro, 4a soaedad..., cit., pags. 1404 ss.- .

(35 Tambiér hay autonomia patrimonial relativa en otros casos de patri-,
monios separados, sin que sea preciso citar ejemplos. Las consecuenc’as que:
se¢ ha querido obtener con la personalidad eran, por otra parte, también fa- .
qlcs de obtener a través del mecawismo de la separacion patrimon’al, sin nece-
sidad de haber ampliado inadecuadamente el concepto de personalidad juridica. .

1



622 Jerénimo Lépez Lépez y Manusl Gonzdlez Enriquez

sino que debe conservar el mismo fundamento anterior; es decir,
una norma legal que sustraiga el tipo social al régimen general.
l.a responsabilidad limitada del accionista v del comanditario si-
guen siendo privilegios legales (30).

¢) Ante un nuevo tipo social, no cabe fundar la limitacién de
responsabilidad en la personalidad juridica, que, por el mero he-
che de la atribucion a todas las sociedades y por el «numerus
appertus» establecido para las mercantiles por el C. de c.. ha de
tener la nueva forma. La personalidad juridica no determina por
si, en materia de sociedades, la limitacién de la respénsabilidad
al patrimonio social. Son los propios socios los que, en el fondo,
responden, aunque a efectos de representacidn unitaria, procesal
o extraprocesal, haya de juzgar la personificacién fowmal. En el
aspecto sustantivo (determmamon de los patrimonios pue quedan
sujetos a la agresién del acreedor) rige plenamente, para los so-
cios, €l articulo 1.911 C. c. (37).

B) La personalidad juridica de la sociedad se supone por si
una exclusién de la responsabilidad de los socios por las deudas
sociales. Estos responderdn como directamente obligados por las
rmismas. Son, por cons'guiente, deudores a efectos fe la apli-
cacién del articulo 1.g11. Ahora bien, ;cabe wmodificar por
pacto este régimen de responsabilidad? Esta modificacién podria
tener varios sentidos: @) Se pacta que sélo responderd el patri-
monio social v no, por consiguiente, los de los socios. l.a conse-
cuencia es que, en un sentido formal y externo de imputacién de
las deudas, los socios no quedan obligados por las deudas socia-
les. Es el régimen de la sociedad anénima. &) Se pacta que ade-
mas del patrimonio social responderan los patrimonios de los so-
cios, pero sblo en un «quantum» determinado, que puede coinci-
dir o no con el valor de la aportacién social. Los socios quedan
obligados, pero sélo hasta una cifra prefijada. Esta modalidad,
a su vez, puede desdoblarse desde varios puntos de vista: @’) La
limitacién puede afectar a todos los socios o sélo a algunos (en es-
pecial los no administradores). &') La suma de responsabilidad

{36) Ello cs logico, por otra parie, puesto que nadie puede desconocer que,
en términos generales, las ideas sociales predominantes admiten que la so-
ciedad se identifica con los socios ¥ que su personificacion es solo un recurso
gnificador para mayor comodidad en diversos aspectos, pero sin trascendencia
sufic’ente para que los socios puedan ampararse en una consideracién de la
sociedad como persona totalmente ajena a ellos Fs prccisa una causa muy
cualificada para sentar excepciones a esta idea. Ya las mismas concepciones
eociales admiten “esta excepcion en las grandes sociedades anémimas.

Hay que hacer notar que no se habla de prm]egro en sentido estri‘étamemc
técnico. mni tampoco de Derecho excepcional, sino sélo de excepciones @ re-
glas generales, que, como tales, han de ser establecidas expresamente et la
Ley. Sobre los conceptos citados, V. De Castro Derecho ciil. cit.. paginas
100 sS.

{(37) No cabe otvidar el valor qaue en tal sentido tiene la reguhcton ce Ix
sociedad civil coma Derecho comin de sociedades.
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fuyada puede o no identificarse con el montante de la aportacién
del socio respectivo. En el primer caso, hecha por éste la aporta-
ci6n, el supuesto hace trénsito al 2); en el segundo, no, y siem-
pre quedar4 afecto en cierta medida el patrimonio del socio a las
deudas sociales.

El problema debe ser planteado basicamente bajo un 4ngulo
civil ; es el Derecho civil el que ha de determinar el 4mbito de va-
lidez de los pactos de limitacién de responsabilidad; todo ello
sin perjuicio de referirnos después al valor de las limitaciones en
el 4mbito de las sociedades mercantiles.

La mayoria de la doctrina estima que en la sociedad civil, si
bien en principio los socios responden ilimitadamente por las deu-
das sociales, cabe limitar convencionalmente esta responsabilidad
siempre que se dé de ello suficiente conocimiento a los terceros con
quienes la sociedad contrate (38). La solucién del problema en este
sentido, en el 4mbito de la sociedad civil, determinaria, sin duda
alguna, su extensibilidad a las formas mercantiles en que una nor-
mna expresa no la impidiera; y, por tanto, también a las formas
mercantiles nuevas atn no reguladas. Significaria tal solucién que
esa forma nueva que hiciera uso del pacto limitativo podria en-
cajar en el numerus appertus del articulo 122 C. de c., por no ser
contraria a ningdn principio imperativo de nuestro ordenamiento.

Para buscar un intento de solucién, es preciso distinguir el ca-
racter y significacién de los distintos pactos, tal como antes fue-
ron clasificados: &) El primer supuesto lo es de total exclusién
de la responsabilidad desde un punto de vista formal (aquel en
que opera la personificacién de la sociedad), ya que los terceros
no podrian demandar ni ejecutar a los socios (salvo a través de
la accién subrogatoria en su caso); y de limitacién de la respon-
sabilidad a una parte determinada del patrimonio (la que al socio
corresponde en el patrimonio social como patrimonio colectivo se-
parado) desde un punto de vista sustantivo (aquel en que no ope-
ra la personificacién). &) El segundo supuesto es de limitacién
cuantitativa de la responsabilidad : se responde con todos los bie-
nes presentes v futuros, pero sélo hasta un .quantum» determi-
nado ; es decir, no se fijan de antemano los bienes que pueden ser
objeto de la ejecucién del acreedor. Pero apenas la ejecucién haya
al_canzado un valor determinado debe detenerse, aunque haya mis
bienes ejecutables en el patrimonio del socio deudor. Que aqui se
trata de limitacién de responsabilidad y no de mera limitacién de
deuda, nos parece indudable. Pero es preciso tratar de probarlo,

S38) Asi, Ponsa GiL, ob. cit.. I. pags. 122-22: Castis, Derecho Civil (No-
tarias), 111, 1944, pag- 266: BariLE, en Codigo Civil, de ScaEvewa, XXVI, Ma-
drid, 1048, pigs. 144-45, y muy recientemente, AzUrza ¥ Oscoz, Problemas
8¢ la sociedad cizil, A. D. C., V-1, 1952, pags. 125 v ss. Este trabajo debe ser
considerado como el mas profundo e inteligente esfuerzo hecho en Espafia
para demostrar la tesis a que se alude, y sus argnmentos nos serviran especial-
mente de base para comentarla.
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ya que ha sido muy recientemente puesto en duda por algin au-
tor (39). La convencién por la cual, al celebrar dos personas un
centrato determinado, acuerdan que una de ellas sélo responda
de las deudas que nazcan del mismo hasta una cuantia prefijada,
es sin duda un pacto de delimitacién de deuda; por otra parte,
en tal caso el acreedor sabe el interés que pone en juego en aquel
contrato y hasta qué punto el pacto celebrado puede afectar a tal
interés. Pero la cuestién varia fundamentalmente cuando la cuan-
tia tope no se establece respecto de un contrato y un acreedor de-
terminados, sino de una manera global respecto de todas las po-
sibles fuentes de obligaciones y respecto de todos los posibles
acresdores que surjan, con un solo criterio de determinacién: que
se trate de deudas que obliguen a la persona de que se trate por
ser deudas de la sociedad a que pertenece. Si pensamos que aqui
hay delimitacién de deuda, los problemas que surjen son préc-
ticamente insolubles. En efecto, es preciso determinar en cada
momento en qué medida cada socio estd afectado por cada deuda
Ce la sociedad ; esta necesidad surge del hecho de que la deuda
produce efectos, no sélo en el momento de la ejecucién, sino du-
rante toda su existencia (intereses, medidas consezvativas o de
garantia, nacimiento de posibles excepciones, pago voluntario, et-
cétera). ; Hasta qué punto cada socio ha de soportar tales efectos,
o hasta qué punto le son imputables tales actos como relativos a
deuda propia respecto de cada una de las deudas sociales? ;Qué
criterio se ha de seguir para ello? Cualquier respuesta a estas pre-
guntas nos ha de llevar a la conclusién de que existiria una in-
aceptable variabilidad permanente en ia cuantia de las obligacio-
nes de los socios respecto de cada acreedor, variabilidad determi-
nada por el nimero v cuantia de las deudas existentes en cada
momento y, dado el cardcter subsidiario de la obligacién del so-
co, por la cuantia del patrimonio social (40). Todo nos condwee
a la idea de que sblo en el momento de la ejecucién colectiva pro-

(39) Azurza, loc. cit,, pags. 187 v ss. Las lamadas limitaciones cuantitativas
de responsabilidad son también consideradas como limitaciones de deuda por
‘CastiN, Derecho Civil. cit., 7. ed., III, Madrid, 1951, pag. 160. y por Roca
Sastre, Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1948, I, pags. 181 ss., si biem
ambos hacen referencia a supuestos distintos, esencialmente, del de la sociedad
aqui estudiado.

(40) Una expos'cion prictica aclarara las complicaciones que surgirian: el
socio se obligaria seglin la tesis combatida por un quantum determinado, pere
solo, ciaro esta. en defecto de la sociedad, es dzcir, para el caso de que ésta
no tuviese bienes suficcentes con qué responder. Las variaciones del pammomo
social, gafectar a la cuantia de la deuda del socio? Si se contraen obliga-
ciones por encima del patrimonio social ¥ de la suma d: responsabilidad del
socio, jhabra que admitir que és'e no queda obligado? ;Se reduciran en cierta
medida todas las obligaciones existentes para que quepan en esa suma? ;Com
qué criterio? Si dcspues aumenta el patrimonio social, ;habrd que admit’r que
por este hecho el socio queda obligado por deudas que antes no le afectaban?
En suma, ;cémo admitir esta extremada variabildad de las deudas del socio
sin intervencién de los acreedores?



Significado y régimen juridico de la sdad. de resp. limitada 626

ducida a consecuencia del concurso o liquidacién de la sociedad
es posible determinar en qué medida ¢l patrimonio de cada socio
ha de soportar las deudas sociales que no puedan ser satisfechas
con el patrimonio de la sociedad. Lo cual nos traslada al elemento
responsabilidad y nos demuestra que, en realidad, lo que habria
seria una limitacién cuantitativa de la responsabilidad en la for-
ma antes expuesta.

Definida la naturaleza de los pactos limitativos, parece fécil
resolver la cuestién planteada, y precisamente en sentido contrario
a la admisibilidad de los mismos: ) El articulo 1.698, al esta-
blecer que los socios se obligan por las deudas sociales, no es de
naturaleza dispositiva, sino imperativa, precisamente porque en la
scciedad civil no existe el principio de fijeza-y estabilidad del ca-
pital social, que es garantia de los acreedores, ineludible 'siempre
que no cuenten con mas bienes para garantia de sus créditos que
los que integran el patrimonio social (41). ) Los pactos limitati-
vos serfan verdaderas excepciones al articulo 1.Q11, cuyo carécter
imperativo nadie puede desconocer. En efecto, la limitacién cuan-
titativa también va contra este precepto, puesto que, no habiendo
limitacién de deuda, se trata de responder, no con todos los bie-
nes, sino con bienes hasta cierta cuantia, quedando el resto ex-
cluido de la ejecucidn. ¢) La publicidad respecto de los terceros
carece en absoluto de valor, puesto que, mientras cada uno de los
contratantes no sepa en qué medida su deuda va a quedar afec-
tada, debido a la concurrencia con otras, por la limitacién, no se
puede decir que haya consentido en ésta. d) La validez de tales
pactos, ampliable como Derecho comiin al dmbito mercantil, de-
Jaria inoperantes todas las normas imperativas referentes, en ma-
teria de responsabilidad, a los distintos tipos sociales. jAcaso no
son vilidos los mismos argumentos empleados para sostener la
limitabilidad de la responsabilidad del socio colectivo? (42).
éficaso no cabria constituir una sociedad, idéntica a una coman-
ditaria, en que quienes limitasen su responsabilidad incluyesen no
obstante sus nombres en la razén social o fueran socios gestores?
Las razones son las mismas en todos los casos. Todas las normas
sobre responsabilidad de los socios pasarian a ser Derecho dispo-
sitivo, con el consiguiente derrumbamiento del sistema. Y lo que
¢s mucho més grave: ;Qué impediria, si interpretamos las nor-
Mas en el sentido propuesto por la doctrina combatidd, que una

———

(41} Azurza, pags. 174-75, sostiene que si el art. 1.6g8 es dispositivo en cuanto
que s= puede pactar la solidaridad no hay razén para que no lo sea en este
Otro extremo, pues si a] pactar la limitacién pueden quedar perjudicados los
Acreedores sociales, al pactar la solidaridad pueden serlo los privativos del
s0cio. Olvida que en un caso hay un precepto que autoriza el pacto (art. 1.137
C. c), y en el otro. uno que lo prohibe (art. 1.911).

. (42 No cabe decir que aqui hay una norma, el art. 12; C. d: c.. que lo
mpide. Una norma equivalente a ésta es la resultante de combinar los ar-
Hiculos 1.698 v 101 C. c.
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persona cualquiera, al margen de su pertenencia a una sociedad,
limitage globalmente su responsabilidad respecto de todas las fu-
turas obligaciones que pudiera contraer en su vida? Lo que es ir
bastante mds lejos que los defensores de la limitacién de responsa-
bilidad del comerciante individual.

Pasando al ambito mercant.l, encontramos dos supuestos clé-
sicbs de limitacién de responsabilidad: el del accionista y el de
comanditario. Ambos tienen un fundamento dificilmente amplia-
ble, por estar ligado a razones histdritas o a caracteristicas tipicas
de las formas sociales respectivas. En et caso del accionista, el
fundamento es la conveniencia econémica de facilitar la aportacin
de capitales én gran cuantia a empresas que en general se estiman
de relevante interés nacional, as{ como el hecho de estar, en prin-
cipio, el accionista alejado de la gestién social (43). En el del
comanditario, el origen histérico de la limitacién; es sabido que
el origen de la sociedad comanditaria es el mismo que el de la
asociacién de cuentas en participacién; el fundamento econémico
de ambas figuras continda siendo idéntico, habiendo tenido lugar
1a diversificacién en el campo juridico. El socio comanditario va
progresivamente apareciendo visible ante los terceros con quienes
contrata el socio gestor, descubriéndose asi el lazo asociativo que
loc une y terminédndose por admitir la accién directa contra el co-
manditario (44). La limitacién de responsabilidad de éste tiene,
pues, dos caracteristicas decisivas:

(43) En realidad, s6lo si se cumpien en la realidad estas caracteristicas,
debe estar justificado el especial régimen de la socledad anénima, aunque los
Codigos y leyes modernas parecen olvidar esto.

(44) El problema de la accion directa en Espafia se estima resuelto por la
doctrina en el sentido favorable a su adm'sion (v. GARRIGUES, Tratado, I-1, pa-
ginas 504 y siguientes). No obstante, hay que hacer algunas observaciones : Ga-
RRIGUES basa su tesis, en cuanto a los textos positivos espafioles, en la distin-
cion que el art. 148, parrafo tercero, hace entre responsabilidad por pérdidas y
por obligaciones de la compaiia, juzgando que tal expresién se adopté por in-
fluencia de la ley beiga de 1873, que modificé en tal sentido el Cidigo de Comercio
francés, estimando la doctrina que el cambio se introdujo para establecer la accién
directa. Ahora bien, por una parte hay que tener en cuenta que en dicha ley
belga la reforma hecha 2 tal efecto fué mas amplia que la resultante del citado
cambo de expresién (v. articulos 21, 23 y 165, tal como quedaron después de la
reforma, y PasseLec, Les societés commerciales, en «l.es Novelles. Corpus Juris
Belgici», 111, Bruselas, 1934, pigs. 181-85). Por otra parte, el art. 148, parrafo
tercero, actual, es reproduccion, en cuanto a la expresion comentada, del 273
del Codigo de 1829. Los comentaristas de éste no admitian la accion directa de
los acreedores, sino sélo la subrogatoria (v. VICENTE Y CARAVANTES, Cédigo
de Comercio extractado, Madrid. 1850, pag. v22. nqta a: Gawcia GOYENA
AGUIRRE Y MoONTALEAN, Febrero reformado, Madrid, 1852, numeros 122 ¥ si-
guientes ; GonziLez HUEBRA, Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1853, . p3-
gina 163; CaRRERAS | GosziiLez, Elementos del Derecho Mercantil dc Espana,
Madrid, 1860, pag. 2or; Marri pe EIxani, ob. cit,, pig. 283; Escricre, Dic-
cionario, voz «Sociedad en comanditas. edicion 1876. I\", pag. 1033: ¥ SiL
veLa, Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid, 1881, paginas 332 y 340- )

Por otra parte, no se debe olvidar que el art. 153 del Cédigo de Comercio
tiene la misma redaccién que o! 148, parrafo tercero: ¥ que e} 237 solo refiere la



Significado y régimen juridico de la sdad. de resp. limitada 627

1.* Evoluciona en sentido inverso al que podria hacer suponer
la progresién hacia el reconocimiento de la personalidad juridica
de la sociedad : antes de este reconocimiento sdlo responde lo efec-
tivamente aportado ; pero responde, no como integrando el patri-
monio del comanditario, sino como incluido en el del gestor, que
es quien efectivamente responde ante terceros {45). Al adquirir la
sociedad personalidad juridica, parecia 1égico que, sustituyendo
como sujeto de responsabilidad la persona del gestor por la de la
sociedad, debia haberse consolidado este régimen de exclusién de
toda responsabilidad difecta del comanditario, por ser el més ade-
cuado a un recto concepto de persona juridica. Sin embargo, en
lugar de suceder asi, fué entonces cuando se inici6 la corriente fa-
vorable a la accidén directa, pasando el comanditario a ser respon-
sable ante terceros'y empezando a funcionar asi, en su verdadero
sentido, la limitacién de responsabilidad.

* 22 Esta limitacién no procede, por consiguiente, de un cer-
ccnamiento de una responsabilidad previamente {en el orden cro-
nolégico o en el conceptual) ilimitada, sino de la conversién en
responsabilidad de una anterior situacién oculta, cuya esencia es-
tuba precisamente en la limitacién de aportacién. En las relacio-
nes entre el comanditario y el gestor no habfa limitacién de res-
pensabilidad, sino de deuda (deber de aportacién limitado); el
fendémeno producido es la aparicidén de esta situacién ante terce-
ros, con la consiguiente desviacién de la obligacién del socio: en
vez de estar obligado al gestor est4 obligado a los terceros por
las deudas sociales; pero por este hecho, y en virtud de las con-
sideraciones hechas sobre la sociedad civil, la limitacién de deuda
se transforma en limitacién de responsabilidad, sin que pudiera
desaparecer la limitacién, pues ello hubiera supuesto la negacién

necesidad ‘de previa excusion a los socios colectivos, cuando parece légico qué
debiera extenderse a los comanditarios, si éstos respondieran directamente,

No obstante, es evidente la utilidad practica que la acc’on directa puede re
portar. Sélo hemos querido sefialar que la cuestiéon no debe darse por definitiva.
tmente resuelta, ya que los argumentos sefialados por Ja doctrina no son tota)
mente decisivos., En todo caso, habria que sefialar otro origen a la expresion
sobligaciones y. pérdidas» del art. 148; e! 273 del Codigo de 1829 la introdujo,
modificando asi a las Ordenanzas de Bilbao. que sélo hablaban de pérdidas
(Cap. X, num. 13). Tal vez el origen sea la opinién de ParDESsts, loc. eit., pa-
ginas 12324, que admitia ya la accién directa, v que fué, segin o< sab'do, una
de las fuentes fundamentales del Cédigo de 1829.

(45) Pormier, Traité dw comtrat de société (ed. Paris, 1807. pag. 76), asimi-
lando la sociedad comenditaria a las cuentas en participacion (société amomyme,
‘l_:g‘im la terminologia francesa de la época), dice : «Dans les sociétés en comman.
dlﬁe. n’y ayant que I'associé principal... c’est una consequence qu’il n’y a que
tai seul qui s’oblige, et gue les associés en commandite... ne sont point tenus
de dettes de la société envers les creanciers avec qui I'associé prncipal... a con-
tracté. Ils n’en sont tenus qu'envers leur associé principal..., qui les a contrac-
'l‘ecs. I's doivent 'en acquitter chacun pour la part qu’il a en la société; savoir...,
Passocié en commandite, seulemen: iusqui concarrence du fonds qu’il a mis
dans ‘la sociétés.
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del fundamento econdémico y de la misma utilidad de la sociedad
comanditaria.

Ambas limitaciones de responsabilidad estén ligadas, a su vez,
a medidas de garantia, que las condicionan estrechamente: en ia
anénima, las medidas relacionadas con el principio de fijeza del
capital, y la falta de un propio y originario derecho del accionista
a la gestién social. En la comanditaria (46), a las rigurosas prohis
biciones impuestas al comanditario sobre inmixtién y sobre inclu-
sién de su nombre en la razén soc:al.

Proyectado todo lo dicho en este aparfado sobre el nacimiento
de una nueva forma social, hay que conchiir que habra que apli-
carle el criterio del Derecho comin impeditivo de toda limitacién
de responsabilidad me fundada en un precepto legal que la auto-
rice, ya que los casos de limitacién de reWponsabilidad que se en~
cuentran en materia de sociedades mercantiles no son ampliables
fuera de los estrictos supuestos en que encuentran su fundamento
adecuado. El numerus appertus del articulo 122 C. de c. es aquf
inoperante, ya que no es sino un permiso, en abstracto, para crear
nuevos tipos sociales, sin prejuzgar nada acerca de las caracteris-
ticas o régimen de los mismos; tal régimen habrd de moverse en
los limites que le permitan los principios imperantes en el ordena-
miento ; el articulo 122 no autoriza ninguna excepcion a tales prin-
ciptos.

€) Tratemos de enfocar, a la vista de todo lo ex uesto, el
problema de la sociedad de responsabilidad limitada. La doctri-
na se ha planteado la cuestidn de si el régimen de responsabilidad
de este tipo social es el de anénima (sdlo responde la sociedad,
no 18s socios) o el del comanditario (responde el socio, pero sélo
hasta un limite cuanfftativo prefijido) (47). Para ello se ha par-

(46} Al hablar de sociedad comanditaria, nos referimos siempre £ B coman-
ditaria simple, La comanditaria por acciones sigwe, en -cuanto al cofMnditario,
las mismas reglas y principios que la andnima. - .

{47) La primera opiniéon es la dominante en  doctrina: GArRrIGUES, Trowa-
do 1-2, pags. 1149-51; LANGLE, Manwal de Derecho Mercomid Espaiiol, 1, Bar
celona, 1950, pigs. 635-37; MARTiINEZ DE LA FuextE, loc. cit., pag. 460 (para o
Proyecto de 1926); NAVARRO AZPEITIA, loc. cit.. pig. 28: SaLvapOR Buribw
(Hrar10), Derecho Mercantil, Madrid, 1948, pag. 13¢; VaLLs pE Gowis, ob. cit.,
paginas 6o, 62 y 68 (se contradice, sin embargo, en la pagina 86); Yvaxcos Tru-
CHARTE, La responsabilidad subsidiaria de [o¥ socios en lz compaiiia de respom-
sabilidad limitadas, «Anales de la Universidad de Murcias. curso 1949-50, primer
trimestre, pig. 44. En otros casos, se parte de 1a misma idea, sin hacer alusién
expresa.

.Con .mas o menos precision técnica defienden la segunda opinion Gay bz
MoxnrEira, Tratado de compaiiias colectizas, comanditarias, de respowmsabilidad
limétada, cooperatiias y asociaciones de cuentas, Barcelona. 1942, pags. 282-84;
De Mussurr, loc. cit., pig. 440; VICENTE ¥ GELLA, Curso de Derecho Meycantil
Comparado, Zaragoza, 1934, 1. pag. 191 ; y, sobre todo, VaiLer pe Goymsoro,
loc. cit., en esp., pags. 593, 601, 603 04. 605 y 613 y siguientes, Partiendo del
supuesto de que la soc’edad de responsabilidad limitada en nuestro Derecho tiene
una configuracion personalista (problema al que se aludira mas adelante), cree
que no cabe aplicarie el régimen de responsaBilidad de la anénima. puesto que
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tido del hecho, admitido como cierto, de que la limitacién de res-
ponsabilidad, en un sentido o en otro, tenia un adecuado funda-
mento en nuestro Derecho positivo. De las consideraciones expues-
tas se deduce que, por el contrario, dicha limitacién es contraria
a los fundamentos y principios del ordenamiento espafiol. Resul-
ta, pues, indiferente a nuestro objeto cual de los dos sea el régi-
men de responsabilidad que se pretende aplicar al nuevo tipo.
Ambos parecen improcedentes.

No obstante, y de ello hay que partir, hay un hecho induda-
ble: la existencia de facto de numerosas sociedades de responsa-
bilidad limitada, el arraigo que han alcanzado en nuestra realidad
comercial, su influencia en las concepciones sociales y econdmi-
cas dominantes. E incluso algo mds: algo que trasciende de la
esfera de los hechos y produce una especie de legitimacién, prima
facie, y en la esfera de actuacién de érganos propiamente juri-
dicos, de la sociedad de responsabilidad limitada: su admisién
al .Registro Mercantil en virtud del articulo 108 R. R. M., a la
autorizacién notafidl como presupuesto de la inscriptibilidad, «
la actuacién tributaria del Estado en virtud de las leyes fiscales,
a la actividad jurisdiccional en virtud de la prictica creada, in-
cluso por el Tribunal Supremo. Esta legitimacién podrd ser des-
truida si se impone la conviccién de la contradiccién entre la so-
dedad limitada y los principios cardinales de nuestro ordena-
méento. Pero mientras tanto, es ineludible wu estimacién como ele-
mento a tener muy en cuenta. .

Pes ello hay que sefialar cudl es el significado de la forma so-
cial analizada, en la préctica actual, y en cuanto-a su consa-
gracién legal, préxima al parecer:

@) La sociedad de responsabilidad limitada es, en su signi-
ficacién actual, el término de la evolucién que ha ido alejando
a la sociedad andénima de su primitivo sentd¥. Al perder la ané-
nima su originario cardcter de privilegio en sentido estricto para
P¥sar a disfrutar del régimen de las llamadas disposiciones nor-
mativas, al ampliarse su concepto h#e dar cabida a cualquier
tipo de sociedad, prescindiendo de s® volumen econémico, de la
extensidn de su substratum personal, e incluso de la pluralidad de
voluntades efectivas en el gobierno y direcdién de la entidad so-
cial (48), resulta perfectamente 18gico, v justificado, en un plano
meramente histérico, que la limitacién de fesponsabilidad no se

st bien en ambas hay limitacion de responsabilidad, distintas causas pueden pro-
ducir idénticos efectos. Para este autor, la sociedad de responsabilidad limitada
es una soc’edad personalista en que la responsabilidad de los soeios (directa,
subsidiaria y solidaria, como en la colectiva) se ha limitado a una cifra tope.
Cuando han aportado hasta esa c’fra, la responsabilidad se ob’etiviza en cierto
modo en el patrimonio social, pero es sélo porque los socios han quedado 1be-
rados de su deuda. Para un conocimiento mas profundo d» la tesis, que ¢s en st
bastante compleja. debe consultarse el trabajo.
(48 V. pe Castro. La sociedad..., cit., pag~ 1410 y siguientes,



830 Jerénimo Lépez Lipez y Manuel Gonzdaler Enriques

estimara necesariamente ligada a determinadas caracteristicas so-
ciales, que en la realidad habian desaparecido, y se quisiera am-
pliarla a cualquier forma de sociedad, fuere cual fuere su nom-
bre, su régimen interior y su importancia econdmica {49).

La sociedad de responsablhdad limitada podrd no considerar-
se congruente con los prmc1plos meramente juridicos de un orde-
namiento. Pero su imposicién coino realidad social es inevitable
mientras se dé acogida legal a la referida evolucién de la socie-
dad anénima. La vida econdmica deriva jor los cauces que le per-
miten una mayor libertad de movimientos, una mayor comodi-
dad, mieritras las normas Jurldlcas nc le impongan linites fun-
dados en una recta conjugacién de las conveniencias econdmicas
con los principios politicos y morales adecuados.

b) La anunciada consagracién legal de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada le darfa, indudablemente, una fundamen-
tacidén juridica vélida en nuestrd ordenamiento; pero ho se ftra-
taria de unz excepcién mds al principio de res-onsabilidad per-
sonal e ilimitada de los socios de una sociedad por las deudas
sociales, sino del derrumbamiento de tal principio, que aun pa-
rece vigente en nuestro Derecho. La sociedad andnima y la li-
mitada cubririan en tal medida todo el campo de posibles fina-
lidades y supuestos asociativos, que tal principio pasaria a ser
de indole dispositiva, lo cual, habida cuenta de la mencionada ten-
dencia de la vida-econdmica, no tardaria mucho en hacer desapa-
recer por completo la efectividad practica del mismo.

La limitacién de responsabilidad quedaria ligada, no a ca-
racteristicas sociales determinadas, sino al mero hecho asociativo.
Pero éste, a su vez, es una débil justificacidn de la misma. El esta-
dio inmediato seria sin duda el que ya, y en gran parte por la
mtroduccion prictica de la sociedad limitada, se adivina como
préximo: la limitacién de responsabilidad del comerciante indi-
vidual. ; Por qué, si A se asocia con B, pueden ambos fijar arbi-
trariamente un tope a la responsabilidad por su propia gestién co-
mercial, y en cambio cada‘uno de ellos, en su actuacidn indivi-
dual, no puede hacerlo? En efecto, no hay razén ninguna {50).

(49) De aqui 1a relacion emre la amplitud o rigidez del régimen de la so-
ciedad andnima en los dist'ntos paises y la urgencia con que cada uno ha tra
tado de in‘roducir la sociedad de responsabiiidad limitada.

{50) No parcce necerario tecoger la va abundante bibliografia sobre la 1
mitacion de responsabil'dad de! comerciante individual. Sélo queremos aludir
a la, al parecer, mas reciente defensa de la tesis qu: la admite, Ja de Varis Ta-
sEaxeR. Hocia la Bmitacion de responsabilidad de la empress individual («Revis-
ta Juridica de Cataluhas», marzo-abril, 1952, pags. 117-18; que Ja evolucion en ma
teria de sociedad ha roto la conexion entre gemon v responsabilidad ilimitada ;
las fases som: en la comanditaria, la limitac’dn de reCponaablhdad es incompati-
ble con toda gestién, aun en concepto de apcderado: en la andn'ma no da dere
cho orig'nario a la gestion. pero es compatible con ella en concepto de apo-
derado ; y, finalmente, en la de responsabilidad limitada. la limitacion se une a un
originario derecho y deber de gestion. Es sélo un aspecto, pero muy interesante,
de }a tesis expmesia en el texto.
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Para la vida del comercio, la sociedad de responsabilidad li-
mitada parece haber sido un hallazgo feliz; no cabe olvidar esta
realidad. los intereses econdmicos han de ser tenidos en cuenta.
Pero antes de dar un paso realmente decisivo, es preciso medi-
tar: no se trata de regular algo ya admitido por su adecuacién
a nuestros principios juridicos, sino de introducir una modificacién
radical en los mismos. Las conveniencias econdmicas, los intere-
ses del trdfico, no son valores absolutos; por el contrario, han de
ser puestos en relacién con otros valores morales, sociales y poli-
ticos, a fin de obtener una conjugacién lo més racional posible.
Todo ello aparte de que los intereses del tréfico,.como la se-
guridad ‘juridica, tienen una doble vertiente, y lo que por una
de ellas se trata de favorecer puede venirse abajo por la

otra (51) {52).

11
Régimen juridico actual de la sociedad de responsabilidad limitada

La posicién adoptada en cuanto a la fundamentacién juridica
actual de la sociedad de responsabilidad limitada no exime de
determinar, a la vista de la legitimacién que, prima facie, prote-
ge en la realidad juridica a este tipo social, cual es su régimen
juridico actual, qué criterios deben prevalecer para hallar unas
normas que le sean aplicables en su exjstencia de hecho.

Nos limitaremos a analizar: A) El presupuesto bésico de la
determinacién del Derecho aplicable, esio es, la naturaleza de la
sociedad de responsabilidad limitada. B) Los criterios funda-
mentales para el hallazgo de normas aplicables. C) La aplica-
cién de los mismos a algunos aspectos de la sociedad, por via
de ejemplo, y con especial referencia a la utilizacién analdgica
de los preceptos de la reciente Ley de Sociedades Anénimas.

Es preciso antes reiterar que actvamos para ello haciendo caso
omiso de nuestra posicién sobre la admisibilidad legal de la so-
aedad limitada, y aceptando simplemente su existencia real.

* A) Teniendo en cuenta la falta de toda regulacién sustanti-

(51) Con referencia a otro campo, lo sefialé comlo peligro Gonzirez Ro-
pricuez, Ls buena fe y ls seguridad juridica, en «Bocetos Juridicoss,
A A M. N, III, pags. 328 y siguientes. Es sabido qdé a menudo los Bancos,
en sus relaciones con las sociedades de responsabilidad limitada, exigen la firma
de todos los socios, aunque no sean gestores.

(52) Tal vez tenga interés seiialar que hemos llegado a la expuesta tesis ne-
gativa sobre la sociedad de respossabilidad I'mitada a través de la dificultad,
verdaderamente insuperable, que encontramos al tratar de hallar la verdadera
Jjustificacion y fundamento de la limitacién de responsabilidad.. La poca couvic-
cién que producian los argumentos encontradec hizo girar nuestra opinién en
sent’do contrario.
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va, directa y especificamente aplicable a la sociedad de respon-
sabilidad limitada, es natural'que la doctrina, por su parte, haya
irtentado determinar qué normas juridicas le son aplicables, y que,
como base para un intento de aplicacién, por analogia, de normas
dictacdas para otros tipos sociales, haya ensayado diversas tenta-
tivas de encuadramiento de la sociedad limitada en clasificacio-
nes doctrinales, con la consiguiente aprosimacién a tipos socia-
les conocidos, de los que poder partir para el uso del criterio ana-
l6gico. Para ello se ha escogido, por lo general, la clasificacién
que divide a las sociedades mercantiles en personalistas y capi-
talistas. La tendencia mds generali-ada adscribe la sociedad li-
mitada a las personalistas (53), si bien no es dificil advertir posi-
ciones eclécticas {54), e incluso, aunque muy raramente, contra-
rias {55). Se impone, pues, un andlisis del valor de este intento.

a) Al plantearnos la cuestién del alcance de la clasificacin
d= las sociedades mercantiles en personalistas y eapitalistas, o,
como atn mis inexactamente se dice, en sociedades de personas
y de capitales (56), no se pretende establecer la clasificacién mas
adecuada de las sociedades mercantiles, ni tampoco criticar in-
trinsecamente la que examinamos (57). En lo que vamos a fi-
jarnos es en la inutilidad de este cr.terio clasificador como deter-
minante de las normas que han de regir las sociedades de respon-

(53) Ponsa GiL, ob. cit., pigs. 219 y 223; WIELAND, La sociedad de respom-
sabilidad Emitada, «Revista de Derecho Privados, 1932, pig. 245; Castiw, Bar-
LLE y BONET, ob. cit., pag. 558; VICENTE ¥ GELLA, Comeniorio o Sentewtia de
5 de jwlio de 1941, «R. G. L, J.», tomo 170, pag. 626; NAVARRO AZPEITIA, loc.
cit., pags. 26 y siguientes, y 4o y siguientes; GArRrIGUES, Trolado, 1-z pagi-
nas 1143 y siguientes, y 1170 y siguientes; FueNMavor, loc. cit., pag. 451;
BOTER, Anésimas wripersonales, «Revista de Derecho Privados, 1047, Pag. 31;
y LanGLe. ob. cit., pags. 630-31.

(34) Para algunos autores, la sociedad de responsabilidad limitada es um
tipo mixto entre las personalistas y las capitalistas: Gay DE MONTELLA, obra
citada, pag. o4; VaiLs pE Gowis, ob. cit., passim, si bien en otras ocasiones pa-~
rece admitir que es sociedad personalista; MajEM Morcapes, Las cousas de
disoluciéw en las sociedades de responsabilidad limitada, «Revista Juridica de Cata-
lufias, 1945, pags. 95 y siguientes; SaLvapor Burién (Hivario), ob. cit., pa-
ginas 127 y sigwentes; Savanor Buridn (Hriuario y Pasro), loc. cit., pagi-
nas 661 y 669, y Fwmdacién y disolucion de las sociedades de responsabiidad
himitads, «R. Cr. D. L.». abril, 1951, pag. 297; e Yvancos TRUCHARTE, loc. cit.,
paginas 43 y s'guientes.

Para otros, la configuraciéon puede ser personalista o capitalista, segan Ia
voluntad de los otorgantes: Estaskx, loc. cit., pags. 353-54; Roces, Prélogo a
FEINE, cit., pag. VIII; Ei6secui ALpay, Las sociedsdes de responsabilidad K-
mitads, en «Guipizcoa Economicas, abril, 1945, pags. 1-2, y ARENAL, loc. cit.,
paginas 583-84.

{55) CASTELLAR, loc. cit., p@g. 437; Coroxas, loc. cit., pag. 146 (con refe-
rencia a algunas legislaciones latinas); y GOMEz Morix, Considerociones sobre
el régimen juridico y fiscal de las Compaiiias, «R. Cr. D. Is, 1950. pags. 74 ¥
sigtilenies,

(56) V. sentencia de 15 de marzo de 1948.

(57} Aunque actualmente parece ir entrande en quicbra en la doctrina.
V. infra nota 61.
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sabilidad limitada (58). Vemos, en es'e aspecto, que cl criterio
central de esa clasificacion es metajuridico, pues se basa en los
motivos determinantes de los socios para la fundacién de la
sociedad (59). La imrortancia que estos motivos puedan tener
solamente puede ser relevante a través de la consideracidn en que
los haya tomado el Derecho; éste, en su labor de reglamentar
la realidad social, puede haberlos acogido en cierta medida para
la tipificacién de las diversas clases de sociedades; pero lo que
no se demuestra es que luego le hayan servido de indice para la
regulacién de las mismas. Es decir, que cada norma relativa a
un tipo social determinado venga dada en funcién, precisamente,
de su naturaleza personal’sta o capitalista.

‘La inutilidad del criterio clasificador que examinamos se €xX-
terioriza en sus resultados: o bien se sefiala que las sociedades
culectiva y comanditaria son personalistas y la anbénima capita-
lista, sin més, o bien que la traduccién juridica de este criterio
podemos encontrarla en la contraposicién entre sociedades indi-
vidualistas (con gestién personal de los socios} y colectivistas {en
que falta este dato) (60). Pero si examinamos el primer aspecto,
advertimos que carece de valor técnico, pues se fija en un dato
general que no tiene, por tanto, la: concrecién necesaria: entre la
sociedad colectiva v la comanditaria no tiene sentido hacer una
equiparacién fecunda para el Derecho, pues si nos fijamos sola-
mente en los elementos comunes a ambas, queda carente de signi-
ficado la especialidad tipica de la sociedad comanditaria, y todo
se reduce a restringir este término de la clasificacién a la colectiva,
con le-.que resulta notoriamente incompleta; y si nos fijamos
también en los elementos d ferenciadores, es imposible toda agru-
pacién, por faltar lo que da valor a una clasificacién: estar acer-
tadamente fundada en la dltima diferencia. Asi, ante el hecho
de que una sociedad fuera personalista, nada podriamos deducir
para el caso que nos planteamos, pues subsistiria la duda de si
deben aplicarse las normas que regulan la sociedad comanditaria
o' las que disciplinan la colectiva. Todo nos conduce, en suma, a
reducir la clasificasién a esta otra, que seria tal vez mds racio-
nal para nuestro objeto, pero que no seria una clasificacién: Ia
cposicién entre sociedad colectiva y sociedad anénima. Pero la
necesidad de que un nuevo tipo social se diferencie en algo de los
ya existentes para que pueda asigndrsele la indispensable sustan-
tividad nos lleva a pensar si esta contraposicién tiene algin valor ;
en efecto, ya no se trata de buscar un dato concreto en torno al

(s8) Ewbésecul, loc. ctt. est'ma necesaria la inclusion en alguno de los gru-
pos de efectos de l2 aplicacién de normas por analogia,

(59) Puede tener otros sentidos: autoorganicismo o heteroorganicismo,
transmisibilidad o intransmisibilidad de la cualidad de’ socio, etc. Pero en tales
supuestos parece improcedente darle un valor general respecto a todos los as
pectos de la sociedad. : T

60> Gamricues, Tratodo, 1-1, pag. 396.
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cual clasificar, sino de atender a todos los datos diferenciadores
de los dos tipos sociales contrapuestos. Y haria falta probar cual
de estos datos es decisivo para fundamentar las normas cuya
aplicacién analégica se busca. Una mayor profundizacién por
este camino lleva, como es facil advertir, a la anulacién de todo
intento de solucién unitaria.

Si, por el contrario, buscamos el segundo aspecto {existencia
¢ inexistencia de una intervencién de los socios en cuanto tales
en la gestidn social), se nos vuelve a escapar la solucién unitaria.
Pues es ficil comprobar que solo en un campo muy restringido
el dato escogido tiene virtualidad para fundamentar otras normas.

Por otra parte, encuadrar en la clasificacién antedicha cual-
quier tipo nuevo de sociedad y aplicarle sin mds las normas del
grupo en que ha encajado, equivale a incurrir en los errores mis
criticados del conceptualismo juridico: la trascendencia norma-
tiva de las clasificaciones conceptuales y el métodp de inversidn.

Aun en los casos en que se atiende al cardcter mixto de socie-
dades de personas y de capitales que la sociedad de responsabi-
lidad limitada tiene para algunos autores (V. supra, nota 34), el
criterio de clasificacién resulta inadecuado, pues también con él
se abandona el estudio de la finalidad de cada norma juridica
—iinico que puede servirnos—y se emplea Unicamente una distin-
cién artificial (relaciones personales y relaciones de capital) cuya
conexién con la «ratio iuris» de las distintas normas no aparece
comprobada.

De este intento solo podemos obtener un dato de cierto valor,
que, sin embargo, no alcanza su significacién a la luz del crite-
rio combatido, sino del que en su momento expondremos: el de
que la conexién existente entre la actuacién personal e infungible
de un socio y el funcionamiento de la sociedad o el cumplimiento
del fin social, puede afectar a la determinacién del Derecho apli-
cable en ciertos limitados aspectos: asi, en cuanto a transmisibi-
lidad de la cualidad de socio y a causas de disolucién de la so-
ciedad. Fécil es comprobar la distancia que media entre esto y el
intento de buscar por este camino una solucién unitaria del pro-
blema (61).

b) Otro motivo de quiebra del intento consiste en que no es
posible adscribir invariablemente la sociedad de responsabilidad
limitada como tipo social, ni una concreta sociedad de responsa-
bilidad limitada, todo ello dentro del régimen espafiol, a ninguno
de los dos términos de clasificacién propuestos. Ya se ha visto

(61) Hoy dia se tiende a “desconfiar de la eficacia de este criterio clasifica-
dor: CastiAw, BaTLLe y BoNET, loc. cit.. pags. 553-54 y 556, le dan s6lo un va-
lor relativo; también se ha criticado en su aplicacién al hallazgo de Derecho
aplicable 2 la sociedad limitada: Eizaca, loc. cit., pags. o1 y siguientes; fuera
de Espafia, Eunario Borees., Sociedasdes de pessoas ¢ sociedades de capital.
O sociedade por cotas de responsabilidade limitads. «Rev. Foremses, mar-
z0, 1950, Pags. 17 y siguientes,
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cémo, a pesar de que la doctrina espanola penso en un principio
que la introduccién de la sociedad de responsabilidad limitada
suponia la adopcion de modelos ingleses, este criterio se desvir-
tué al dar la préctica otro significado al nuevo &ipo social utili-
zado: el de ser una sociedad colectiva con limitacién de respon-
sabilidad. Esta fué y sigue siendo en la prédctica, la orientacion
bésica de nuestra sociedad limitada. Pero al amparo del régimen
de libertad andrquica que esta forma social viene disfrutando
en Espafia, ha venido posteriormente a cumplir, si bien con cardc-
ter cuantitativamente mds restringido, otra serie de funciones, en
rcalidad todas las que podian conseguirse, al margen de la so-
ciedad andnima,- en virtud del sistema de «numerus appertus»
de nuestro C. de ¢. y a través del régimen de limitacién de res-
ponsabilidad. Ello ha conducido a que no quepa hoy, a la vista
de¢ la realidad espafiola, partir de un concepto claro y definido
de la sociedad de responsabilidad limitada. Sélo se puede decir
de ella que es una sociedad con responsabilidad limitada que no
es una andnima [62). Dentro de esta concepcién, esencialmente ne-
gativa, cabe todo : ello es asi porque no hay normas que la delimi-
ten de manera mds positiva. Por ello parecen initiles los intentos
de un sector de la doctrina para hacer una delimitacién coactiva
de la sociedad de responsabilidad limitada a base de criterios
sin apoyo alguno en nuestros textos positivos y derivados de un
ceterminado concepto, extra legal, ajeno a una tipificacién prdc-
tica efectiva, y por lo general basado en consideraciones doctri-
nales o de Derecho Comparado, de la forma social estudiada (63).

No quiere esto decir que la regulacién estatutaria de la socte-
dad limitada carezca de limites coactivos en que moverse. Estos
limites habran de ser precisamente sefialados en base a una recta
aplicacién analdgica de normas dictadas para otros tipos sociales.
Pero es que para la aplicacién analégica hay que partir de un
supuesto de hecho concreto, y es este suguesto el que tiene en
nuestra realidad social, inevitablemenie, una extremada variabi-
lidad (64).

(62) SaLvapor BrLwéx ( Hiwario), ob. cit., pag. 128, cita como caracteres
esenciales unicos: existencia de su capital social, responsabilidad limitada y ex-
presion en la denominaciéon de que se trata de cociedad de responsabil dad limi-
tada La adicion de otras notas al definir la esencia parece lmpfocedente asi, el
n:g:men mayoritario (E1zaca, loc. cit.. pags. 94-.95). la razon social ¥ la in-
existencia de titulos (Aviids, ob. cit., pig. 145); v. asi mismo la arbltrana de-
finicion de Bexito (J. L.), loc. cit., nam. 48

(63) Sirva de ejemplo la pretensxon de que- los socios respnmL.I solidana-
mente, cada uno hasta el montante del capital soc’al, Morer, loc. cit., pags. 23-24;
GaRrrIGUES, Tratado, I-2, pag. 1.148; AviLEs, loc. cit.. pag. 150; contra, VaLLS
pE GoMis, ob. cit.,, pags. ;o v 89. También la supuesta prohibicion de que la
cualidad de socip se incorpore a un titulo-valor (v. infra, C), d). Asimismo, las.
declaraciones de la sentencia de 4 de febrero de 1929 y la resoluciéon de 11 de
agosto de 1943.

(64) En la practica hemos podido comprobar casos de sociedades limitadas.
idénricas a colectivas con limitacion de responsablhdzd y ofros, practicamacnte
iguales a anénima<. V', asimismo ARENAL, loc. cit.. pags. 58384
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Tampoco quiere decir que, si en definitiva, se quicre regular la
sociedad de responsabilidad limitada, no sea preciso delimitar
su concepto y el 4mbito en que haya de moverse la determinacién
estatutaria del contenido bésico de la sociedad. El!lo serq preciso,
y debe ser establecido teniendo en cventa la funcién econdmica
que se asigne a esta forma social. Pero jor ahora, es una cuestion
de «lege ferendan.

¢) Con lo ya dicho bastaria para desvirtuar la solucién que
se trata de combatir. Pero juzgamos 4til afadir algunas conside-
raciones acerca de dos de los argumentos mds corrientemente es-
grimidos en defensa de la tesis que atribuye a la sociedad de res-
pensabilidad limitada una naturaleza necesariamente personalis-
ta. Son relativos a la razon social y al valor de doctrina legal
que se asigna a la jurisprudencia dictada sobre la sociedad dc
que nos ocupamos. :

1. La mayoria de la doctrina estima, apoydndose en raze-
nes doctrinales, o, especialmente, en el articulo 108 R. R. M.,
que la sociedad de responsabilidad limitada ha de tener necesaria-
raente una razén social, estindole vedada la denominacién objetiva
propiade la andnima, si bien se reconoce la tendencia contraria sus-
tentada por las mds recientes resoluciones de la Direccion General
de los Registros, a que més adelante haremos referencia (65). De
aqui se deduce que, siendo la razén social algo propio de las
sociedades que se estiman personalistas {colectiva y comanditaria),
esta misma naturaleza ha de poseer la de responsabilidad lioai-
tada.

Para obtener esta conclusién es necesario demostrar, de &odo
previo, que la razén social determina o suzone dicha configura-
cién. La doctrina que examinamos se basa, como se ha dicho, en
que el Derecho otorga razdén social a las soctedades en las que las
cualidades personales de los socios constituyen uno de los moti-
vos determinantes de 1a asociacién; pero este extremo nada tiene
que ver con la razén social, pues la funcién de ésta es, de manera
primordial, sefialar a los posibles contratantes con la sociedad el
nombre de un socio, por lo menos, de los que—en su ‘caso—res-
ponderdn por las deudas sociales personalmente, de modo ilimi-
tado, y solidariamente con los demnds socios. Esta conexién es
la que resulta con toda claridad de los articulos 126, 146 y 147
C. de c.; en cambio, la que la doctrina propone no resulta en
modo alguno de la Ley, si no es por via de mera coincidencia,
a la que no cabe atribuir vajor alguno.

Es dierto que en las sociedades en que existe el tipo de respon-
sabiligad dltimamente referido, €l Derecho parece tomar,en cuen-

(65) Morer, loc. cit., pag. 45; Bexiro (J. L.), loc. cit., num. 95; GaY DE
MonTteLLA, loc. cit., pags. g2 y 278; VarLLs pe Gowss, loc. ci'., pags. 33 34; Ga-
RRIGUES, Tratado, 1-2, phg. 1146; LANGLE, ob. cit, pags. 640-41: y SALVADOR
Bowon (H. y P.), Fundacidn, cit., pag. 28.
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ta en cierta medida, al reglamentarlas, las cualidades persona-
les de los socios, por lo que estima la doctrina que ambos carac-
teres van unidos. Pero de ello puede solamente deducirse que la
rezén social y la responsabilidad ilimitada de los socios son co-
rrelativas en nuestro sistema legal, y sélo de modo indirecto el
caricter personalista de la sociedad que la adopta.

En la sociedad de responsabilidad limitada se plantea la cues-
t16n de modo muy diferente en cuanto, por una parte, se trata
de una nueva forma social, y, a diferencia de lo que ocurre con
las ya conocidas, sobre las que ha fundado la doctrina la clasifi-
cacién que examinamos, la correspondencia entre razon social y
cardcter personalista no se deriva de la Ley, y, de otra, porque
falta aqui la funcidn que hemos sefialado como esencial de la ra-
zén social, a la cual queda solamente ia de informar acerca de
alguien que es socio en la sociedad, lo que tam%ién constituye un
factor que influye en el crédito de la misma, pero no en virtud
de una conexién legal, sino meramente voluntaria. Si observa-
mos que la denominacién de la sociedad anénima puede estar cons-
tituida por nombres de los socios (V. supra nota 15), unido a lo
dicho anteriormente, nos hace pensar en la conveniencia de pre-
guntarse: 1.° Si a partir del R. R..M. no se ha desvirtuado el
antiguo concepto de la razén social, amplidndolo. 2.° Si la razén
social en este amplio sentido, que ha de aceptar la doctrina, tiene
relacién con el cardcter personalista de una sociedad (relacién-—se
entiende—con trascendencia juridica). Todo ello nos lleva a exa-
minar el articulo 108 del R. R. M,

Para ello, ha de ser puesto en relacién con los motivos de
aparicién de esta nueva forma social, con las opiniones de la doc-
trina juridica espafiola anterior a él, y con el ejemplo de la le-
gislacién y la doctrina extranjeras. No cabe olvidar la cuestidn
que para nuestra antigua doctrina aparecia como fundamental:
la de 1 posibilidad de utili;ar una razén social que contuviese
el nombre de todos o algunos {o alguno) socios, a pesar de que
la responsabilidad de la sociedad se limitaba a su patrimonio (V. su-
pra I, al principio) ; se afirmaba a veces, como vimos, la imposibili-
dad de sociedades de respcnzabllidad limitada y razén social, afir-
méndose igualmente por algunos autores que en el caso de crearse
configuradas de este modo incurririan los socios cuyos nombres
figuraran en ella en responsabilidad personal, solidaria e ilimi-
tada ; esta preocupacién por la posibilidad de la admisién de ia
sociedad limitada asi configurada, que hizo relegar a segundo
plano los problemas de su conveniencia y hasta los de su total
configuracién (66), nace del modelo propuesto como sociedad ds
responsabilidad limitada: la exigencia de la razén social no nace
arbitrariamente, sino siguiendo el modeio inglés de la «company

(66) V. Rorc Y BERGaDA, Las sociedsdes de responsabilidad limitiado, Bar-
celona, 1923, pag. 7.
12



638 Jerénimo Lépez Lépez y Manuel Gonzdlez Enriquez

Iimited by guarentee», y, mds adelante, de la «private company »
(V. supra, autores citados en nota 0), que es ¢l que satisfacia el
deseo de reunir en una sola forma social la gestiéon directa de los
asuntos sociales, la responsabilidad linidtada y ef valor que re-
presenta—figurando en la razdn social de Ja companfa—el crédito
de un nombre conocido en el comercio (67).

[.a discusién entablada sobre la posibilidad de admisién de
la sociedad de responsabilidad limitada, centrada precisamente
sobre el dato de la razdn social, nos explica la génesis del articu-
lo 108 R. R. M. y la mencién que en &l se hace de la misma. £l
citado articulo, continuando la trayectoria hasta entonces segui-
da, no se ocupa de la configurac:én de la sociedad de responsa-
bilidad limitada—también en parte por su caricter de norma
reglamentaria—, sino de resolver el ploblema planteado por ia doc-
trina en el sentido de declarar legalmente la posibilidad de su ad-
misién al efecto de la inscripcidn; por ello, al no plantearse mds
que la inmediata cuestién prdctica, no se preocupa del signifi-
cado juridico de la razdn social, ni de si es un elemento constante
y necesario en la sociedad de responsabilidad limitada, sino sélo
de lo que estimaba problema apremiante, para deJarlo resuelto,
como la doctrina en efecto estimé que habia sucedido (68). Y lo
hace, siguiendo las indicaciones de la doctrina, mediante la adi-
cién de palabras que sefialen la limitacidn de responsabilidad
(V. supra, nota g) (69).

En cambio, no se habla planteado cuestidn alguna respecto de
las sociedades de responsabilidad limitada y denominacién ob-
jetlva, aunque se parta de la base de que tales sociedades no
existian aun antes del R. R. M., parece indudable que no habria
habido inconveniente en admltlrlas, pues las razones aducidas por
Ics defensores de la posicién negativa no les afectaban en modo
alguno. Quedarian excluidas del articulo 108, pero su inscripti-
bilidad habria resultado de los preceptos generales (arts. 107-1.°
vy 123 R. R. M.).

Todo lo anterior determina la imposibilidad de utilizar el tér-
mino «razbén socialy para referirse a la denominacién personal
de la sociedad de responsabilidad limitada, siempre que se quie-
ra conservar a dicho término su significado tradicional. Por ello,
Ia llamada razdén social de la sociedad de responsabilidad limi-
tada no cumple su ordinario cometido, ni esti sujeta a los prin-
cipios que rigen la de las sociedades de responsabilidad ilimi-
tada (art. 126 C. de c.). Lo mismo sucede con la razdn social

(67) V. CasTeLrLar, lac. citx pig. 439; Besito (L.;, Prologo a Moret;
modernamente, NAVARRO AZPEITIA, DAZ. 24.

(68) La mayoria de los autores posteriores estiman decisivo el art. 108,
R. R. M. (V. supra nota 10). También Roces, Préloge ¢ Fexe. impugna la tras-
cendencia de dicho precepto.

(60) Esta recta interpretacién del art. 108, R, R. M., ha sido vista por
Poxsa GiL. loc. cit.. pags. 232-33. y ARENAL, loc. cit., pags. 8283
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hoy admitida para la sociedad anénima. El interés que puede
tener ¢l que estas razones sociales impropias contengan los nom-
bres de los socios se mantiene en el terreno meramente econémi-
co, como indice de la voluntad de las partes al adoptarlas. Pero
en el plano juridico su funcién es idéntica a la de una denomi-
nzcién objetiva: identificar a la sociedad en la vida social y co-
mercial, y servir, en su caso, como firma social en las transac-
ciones.

Esta nueva conceptuacién de la razén social ha sido descui-
dada por la doctrina hasta que la D. G. R. N. la ha seffalado en
varias Resolciones. La de 15 de enero de 1945 acoge como Imerd
hecho, pero sin combatirlo, la doble existencia de razén social y
de denominacién objetiva en la realidad préctica de las socieda-
des de responsabilidad limitada. La de 12 de diciembre del mis-
mo afio sefiala que la llamada razén social de la sociedad limi-
tada «parece mas bien denominacién de la comrafifan, pues «a
ninguno de los socios en ella incluidos se les puede exigir res-
ponsabilidad superior a la cuantia de su respectiva aportacién
ni les es aplicable el articulo 147 del Cédigo mercantil ni se les
autoriza para firmar como no sea con el aditamento de «compa-
fifa de responsabilidad limitadan. La de 10 de mayo de 1946 es-
tablece la debida correlacién entre exigencia de razén social y res-
ponsabilidad ilimitada, argumentando, en base a Derechos ex-
tranjeros, precedentes espafioles e ideas de indole doctrinal sobr
el caricter mixto de la sociedad limitada, para concluir que no
cabe imponerles el uso obligatorio de una razdén social, sin més
base que la declaracidn del articulo 108 R. R. M. Esta dltima de-
claracién es reiterada por la Res. de 3 de junio de 1948 (70).

En conclusidén, la razén social de las sociedades de respon-
sabilidad limitada constituye una denominacién de caricter per-
sonal, lo que no aclara nada sobre la naturaleza de la sociedad,
de una parte por la diferencia de funcién respecto de la razén so-
cial de las sociedades colectiva y comanditaria, y por la inapli-
cabilidad de los requisitos preceptuados para la razén social de
éstas, de otra porque la razén social no determina la aplicacién
de determinadas normas (en las sociedades colectiva y comandi-
taria no es principio, sino a lo sumo consecuencia de la configu-
racién personalista de la sociedad), y, finalmente, porque ni si-

_(70) Sobre la base de la moderna posicién de la D. G., un sector de la doc-
trina va comprendiendo el recto sentido de la razoén social: ademas de Arexal,
cit. en pota anterior, V. GIRON Texa, Comentarios a las Resoluciones de 12
de diciembre de 1945, «Revista de Derecho Mercantils, mayo-junio, 1946, pa-
gma 491, y de 10 de mayo de 1946, id., septiembre-octubre de 1946, pags. 1'45 y
siguientes; y VENTURA-1RAVESET, comentario a la segunda resolucién citada,
«Rev. Gen. Ders, 1946, pigs. 563-64.
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quiera la denominacion personal es exigible, pudiendo ser de
tipo real (71).

2.> El argumento deducido de la existencia de doctrina legal
se apoya en las SS. de 5 de julio de 1940, 5 de julio de 1041 y 13
de febrero de 1948 (72). Algunos autores que no pueden ser con-
siderados como defensores de la teoria personalista, hacen notar,
sin embargo, este argumento (73). Deben verse los Consideran-
dos de las Sentencias que estimamos innecesario reproducir aqui.

Sobre las dos primeras sentencias citadas hay que hacer notar:

1. Cuando se refiere a la clasificacién «personalistas-capita-
listasn», el T. S. lo hace en base a las legislaciones extranjeras,
aunque haya que seflalar, con Polo, que esta declaracidon no tiene
un valor absoluto. La definicién segin la cual la sociedad de res-
ponsabilidad limitada es «una sociedad de tipo personalista en
la que se injerta el principio de limitacién hasta cierta suma de
ia responsabilidad de los socios» (S. 1941) se refiere en general
a las legislaciones latinas, lo cual no ha sido notado por la doc-
trina. Ello quita gran valor al argumento, ya que, por una parte,
nuestro régimen no puede incluirse entre tales legislaciones, por
la sencilla razén de que no hay tal legislacidn sobre sociedad de
responsabilidad limitada en Espafia, y por oira, entre nosotros
€l planteamiento de la cuestién es anterior en el tienpo al momen-
to de aparicién de legislaciones latinas sobre este tipo social.

2. El T. S. sefiala que es la analogia y respeto al pacto so-
cial, asi como la orientacién de la doctrinal, lo que hay que seguir
para regular la sociedad de responsabilidad limitada, y esto es
lo que hace en €l caso resuelto (S. 1941), indicando que en el
fallo apelado no se habia aplicado de modo direcio el articu-
o 132 C. de c.

3. Las declaraciones del T. S. en ambas Sentencias se re-
ficren al caso en litigio; no pretenden hacer aplicaciones gene-
rales, lo que ba sido omitido por la doctrina. Demuestran estc
las siguientes consideraciones: de una parte, la declaracién que
hace la Sala sentenciadora de que el Tribunal «ha manejado con
acierto los métodos de aplicacién e integracién del Derecho», frase
que estd referida a la solucidn del caso en litigio (S. 1941), de

(71} Resoluciones de 10 de mayo de 1946 y 3 de jumio de 1948, aunque, in-
exactamente a nuestro juicio, se basan en el caricter mixto de la sociedad de
responsabilidad limitada.

(72) Garmicues, Tratado, I-2, pigs. 1173 y 1176; FueNmavyogr, loc. cit.,
paginas 452-53; VICENTE ¥ GELLA, Curso..., I, pag. 191, y Comentario..,, cit., pa-
ginas 625 y siguientes; Borek, Disolucidn y liguidacion de Sociedades mercan-
tiles, Barcelona, 1947, pags. 40 y 72; ELésecul, loc. cit., pig. 2; PoLo, Comen
tarios @ la sentencin de 5 de julio 1940, «Revista de Derecho Privados, 1942, pi-
ginas 245 y sigulentes; y GUIJARRO ARRIZABALAGA, La participacién social por
acciones y los valores mobiliarios en el Derecho espaiiol, San Sebastian, 1947,
paginas 8889,

73) _GAY pe MoNTELLA, loc. cit, edicion de 1948, pig. 289, y Eizaca, loc.
cit., pags. 9192
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ctra, que se habla de que las normas de la sociedad colectiva son
«las més adaptables a la forma especial de la presente», per> con
ello no se quicre referir a méds adaptables a la sociedad de res-
ponsabilidad limitada (que es la presente), sino a la presenta so-
ciedad de responsabilidad limitada (S. 1940).

4. El T. S. no se refiere a la clasificacién establecida por
la doctrina, sino que habla solamente del infuitus personarum, lo
cual es cosa muy diferente. Por ello se refiere solamente al caso
en litigio, pues la sociedad capitalista por excelencia {andénima)
puede estar—en un caso concreto—basada en el intuitus persona-
rum, haciendo notar el T. S. para demostrar la existencia de
éste que la parte actora se habia basado en las normas que regulan
la sociedad colectiva ; este hecho de recurrir al testimonio del de-
mandante prueba que se trataba de una cuestién de facto.

En conclusién, el T. S. no trata de aplicar nmormas por ana-
logfa a la sociedad de responsabilidad limitada, sino de aplicar-
lac al caso controvertido. Esto lleva a la conclusién de que, en
casos diferentes a los contemplados y en los que no se den las
caracteristicas que llevaron al T. S. a admitir Ja configuracién
personalista, no hay que estimar aplicable la doctrina sentada.
Esta consideracién desvirtda los temores de Polo ante lo que el
considera excesiva asimilacién de la sociedad de responsabili-
dad limitada a la colectiva.

En cuanto a la S. de 18 de febrero de 1048 no era necesario
en ella recurrir a la configuracién personalista para resolver el
caso en litigio. Se trataba de la aplicacién del articulo 224 C. de c.
Fl supuesto de aplicacién de este articulo, determinado por su
fundamento, es el de una sociedad de duracién indefinida en que
Ics socios no tengan plena libertad para salir de la sociedad, por
lo que, para evitar su perpetua vinculacién a ella, se juzga pre-
ciso admitir la denuncia unilateral. Por tanto, si se hubiera tra-
tado de una sociedad de responsabilidad limitada en la que
se pudiera ceder libremente las participaciones, no habria razén
aiguna para aplicar el articulo 224. En cambio, cabria estimar
aplicable dicho articulo por analogia a una sociedad andénima en
que se diera la citada restriccién a la libertad de los socios para
salir de la sociedad enajenando sus acciones. La cuestién estd, por
tanto, relacionada con el infuitus personarum tenido en cuenta
en una determinada sociedad, pero no puede servir de base para
sentar principios de aplicacién general.

Se afirma, en cambio, que la S. de 4 de febrero de 1929 con-
figura como capitalista a la sociedad de responsabilidad limi-
tada, ya que hace notar sus diferencias con la colectiva y la co-
manditaria, y hace aplicacién a ella de determinados principios,
tomados al parecer del Proyecto de reforma del C. de c. de 1926,
y que la doctrina estima propios de las sociedades capitalistas.
Pero en cuanto al primer dato, hay que tener en cuenta que las
diferencias, indudables, entre la sociedad limitada y las que nor-
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malmente se suelen conceptuar como personalistas no nos obli-
gan a entender que dicha sociedad sea capitalista, y en cuanto
a lo segundo, aparte del escaso valor normativo de principios
obtenidos de proyectos que no llegaron a tener vigencia, hay que
observar que la aplicacién de normas de matiz capitalista no estd
refiida con la configuracién personalista de una determinada so-
ciedad de responsabilidad limitada, puesto que incluso en la
sociedad anénima puede darse en ocasiones el imiuitus persona-
rUM.

No hay, por consiguiente, una doctrina legal uniforme sobre
1z configuracién de la sociedad de responsabilidad limitada en
cuanto tipo social abstracto, sino a lo sumo, sobre la necesidad
de aplicar un criterio casuistico (SS. de 5 de julio de 1940 y
5 de julio de 1941).

Aunque al margen del problema de la existencia de doctrina
legal, queremos hacer una ligera referencia a la posicién de la D. G.

.: en un principio, parecid mantener la tesis personalista (Reso-
lucién 14 de julio de 1933, 16 de abril de 1942 y 9 de marzo
de 1943); después, se inclind por la configuracién capitalista
(Res. 11 de agosto de 1943), para terminar sosteniendo una posi-
cién ecléctica al considerar a las sociedades limitadas como mix-
tas de andnimas, colectivas y cuentas en participacién (Res. de 15
de enero de 1945, 10 de mayo de 1946, 21 de marzo de 1947, 3 de
junio de 1948 y 2 de agosto de 1950). No faltan, sin embargo, en
Ia doctrina de la Direccién elementos para considerarla adherida
al criterio casuistico del T. S. (V. especialmente Res. 14 de julio
de 1933, 16 de abril de 1942 y 3 de junio de 1948).

B) No hemos podido llegar en ei apartado anterior a con-
clusiones unitarias respecto a la configuracién de la sociedad de
responsabilidad limitada en la practica, y, aun en el caso que
hemos considerado mas frecuente, no cabe pensar en una analogia
sustancial con otro tipo social, el de la sociedad colectiva, sino
en una mera aproximacidn global. Ahora bien, esta aproximacién
nc puede servir de criterio de aplicacién analdgica; en torno a
este problema hay que sentar dos conclusiones:

1.* Si una serie de hechos constituyen el supuesto de una se-
rie de normas, y encontramos en la realidad otra serie de hechos
correlativamente anilogos a los primeros, en general, pero en que
uno o varios de ellos se desvian y no conservan esta analogia,
no cabe prescindir de esta desviacién y aplicar globalmente las
ncrmas dadas, sino que habrd que descomponer la regulacién asig-
rada y estudiar la aplicacién analdgica norma por norma.

2.* Tanto en esta dplicacién aislada, como en la aplicacién
global por ser andlogos todos los hechos de las dos series, no basta
la analogia, sino que es precizo probar que la rafio inris de las
normas que se desea aplicar reside precisamente en el elemento
ccmin de ambos supuestos de hecho, no en el elemento diferen-
cial que ha de existir rara que no haya identidad plena; es pre-
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ciso asimismo que el elemento diferencial no se oponga al jue-
go derivado de la igualdad de ratio iuris (74).

Las consecuencias de lo dicho son: &) el problema ha de ser
resuelto respecto de cada caso concreto de sociedad de responsa-
bilidad limitada, sin que quepa citar, en cuanto a este problema
de la aplicacién analdgica, mds que un solo dato de valor general:
el de que se aplicardn las normas de la sociedad andnima cuya
raiio iuris sea precisamente la inexistencia de responsabilidad per-
scnal de los socios umda al principio de fijeza del capital, esto es,
el derivado de la tnica nota positiva, esencial y constante, de
la sociedad de responsabilidad limitada en nuestro actual régi-
men juridico (75).

8) No cabe aplicar globalmente a ninguna sociedad de res-
ponsabilidad limitada el régimen legal de un determinado tipo
social, puesto que no basta su aproximacién a ninguno de ellos
deducida de su adscripcién a los grupos doctrinales de socieda-
des personalistas o capitalistas; la necesidad de que siempre exis-
ta un hecho diferencial decisivo respecto de otros tipos sociales,

echo que a su vez serd justificante de la adopcién de un tipo

nuevo {;6), impide dicha aplicacién global, siendo preciso acu-
dir al andlisis de las posibilidades de aplicacién norma por
norma.

¢) Tampoco cabe seguir el criterio, no suficientemente pre-
ciso, de un sector de la doctrina que quiere escindir el régimen de
la sociedad de responsabilidad limitada en dos partes, relaciones
personales v relaciones de capital, aplicando a las primeras las
nermas de las sociedades personalistas v a las segundas las de la
sociedad andnima (V. nota 54). Por el contrario, respecto de cada
concreta relacién, en cada concreta sociedad, habrd que investi-
gar si, aun siendo relacidn personal, se da la ratio furis de la norma
que la rige en las sociedades personalistas; e igual en lo referen-
te a las relaciones de capital.

d) La utilidad de la aplicacién analégica en la sociedad de
responsabilidad limitada es doble: de una parte sirve para coar-
tar en la medida necesaria la libertad de los socios y evitar las
cnnsecuencias de la anarquia que en caso contrario resultaria de
la falta de normas directamente aplicables; de otra, para suplir

(74 Sobre el criterio de la aplicacion analogxca V. pE CastrO, Derecho ci
vil, cit., pags. 480 y siguientes.

(75) Teniendo en cuenta nuestra po<icién negativa en orden al problem't del
fundamento de la limitacion de responsabil'dad sostenido en la primera parte
de este trabajo. parece dificil decidirse por cualquiera de los dos sistemas pro-
puestos por la doctrina (v. supra, nota 47). No obstante, al sélo efecto propues-
to en esta segunda parte, nos inclinamos por la asim’lacién al regrmen de la
sociecad anoénima, por ser el mis adecuado al origen histérico v la significa-
cion de la sociedad de responsabilidad limitada en Espafia.

(76) La aplicacién analogica al hecho diferencial deberi partir de las nor-
mas de otro tipo social, lo qu: ya imprime caricter perfectamente mixto al
tpo nuevo.
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las lagunas de los estatutos, a fin de suprimir todo posible hueco
en la total regulacién de una determinada sociedad de responsa-
bilidad limitada. Hay, por consiguiente, normas aplicables por
analogia con caricter coactivo, y normas aplicables en tal con-
cepto con caricter dispositivo. El criterio para determinar el ca-
r4cter con que la norma se aplica no reside en la naturaleza de
la misma en su aplicacién directa a la forma social para la que
fué dictada, sino en el significado que la «ratio iuris» de la nor-
ma tiene en su adaptacién a la sociedad de responsabilidad limi-
tada de que se trate. Por consiguiente, puede haber normas que
en su aplicacién directa sean de indole coactiva, y al aplicarse
analégicamente a una determinada sociedad limitada pasen a
tener cardcter meramente dispositivo; no en cambio lo contra-
rio, pues una norma dispositiva no parece poder tener virtua-
lidad intrinseca suficiente para convertirse en coactiva en su apli-
cacién analdgica. Un ejemplo de lo primero puede ser el articw-
io 143 C. de c., aplicable, al parecer, con caricter coactivo a la
sociedad colectiva, y que serd susceptibie de ampliacién analégica,
en funcién meramente dispositiva, a la mayoria de las sociedades
limitadas.

Como complemento de lo expuesto, es conveniente sefialar el
puesto que a la aplicacién analdgica corresponde en la jerarquia
de preceptos aplicables a la sociedad de responsabilidad limita-
da. Para ello, expondremos tal jerarquia tal como a nuestro en-
tender resulta de los principios de nuestro ordenamiento:

1.° Normas legales de cardcter coactivo que se refieren ex re-
samente a la sociedad de responsabilidad limitada. Por ejemplo,
la 1&gislacién sobre autorizacién gubernativa, articulo 108 R. R. M.

2.° Normas legales mercantiles aplicables por analogia con
cardcter coactivo a una determinada sociedad de responsabili-
dad limitada. Ejemplo: ciertas normas relativas a la sociedad
andnima defensoras del principio de estab.lidad del capital so-
cial. o
3.> Normas legales coactivas referentes a la sociedad mercan-
til en general. Ejemplo: articulos 119 6 226 C. de <. (77).

4.° Normas coactivas del Derecho comin (78):

@) Reglas generales sobre sociedades. Ejemplo: articulos
1.660 v 1.601.

(77) La razon de que se anteponga la aplicacién analégica a la directa en
los niimeros 2 y 3 de la jerarquia sefialada, se debe a que si se da en una socie-
dad de sresponsabilidad limitade la misma ratio furis que hace que en otra forma
social haya un precepto coactivo especial frente a lo general para todas las so-
c‘edades mercantiles, es logico que también se aplique la especialidad a ia so-
cidad limitada.

(78) Sin embargo, si hay una norma legal mercantil de cardcter dispositivo
contraria a la coactiva de Derecho comuin, excluye la aplicacion de ésta, ya que
dicha norma supone por su caricter dispositivo que la voluntad de las partes no
estad limitada por ningura norma coactiva en este punto.
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b) Reglas generales fuera del Derecho de sociedades: Ejem-
plo: articulos 1.272 6 1.273.

5.2 Disposiciones estatutarias y usos de comercio basados en
una presuncién de la voluntad de las partes.

6.° Derecho supletorio al que se remiten especialmente los es-
tatutos (79).

7.° "Normas legales mercantiles aplicables por analogia con
caracter dispositivo. Ejemplo: el articulo 143 C. de c. en su
caso.

8.2 Normas legales mercantiles de cardcter d'spositivo apli-
cables directamente a la sociedad de resconsabilidad limitada.
E;j.: las normas del C. c. sobre liquidacién de sociedades, en todo
aquello en que no se estime preferible aplicar por analogia las nue-
vas normas dictadas por la Ley de Sociedades Anénimas.

9.° Usos de comercio de cardcter supletorio.

10.° Normas dispositivas del Derecho Comitn (80).

11.° Principios generales del Derecho.

Antes de dar por concluido este apartado, sdlo falta hacer no-
tar la improcedencia de la utilizacién como elementos normativos
de aquellos que no se basen en fuentes reconocidas como tales
en el ordenamiento positivo espafiol ; aludimos al Derecho extran-
jero, a los meros Proyectos legislativos que no han alcanvado vi-
gencia y a las opiniones de la doctrina, elementos todos ellos uti-
fizados en ocasiones por la Jurisprudencia. Podrin ser usados
como criterios determinantes de una orientacién a tener en cuenta
en la interpretacién de normas positivas, pero nunca como susti-
tutivos de éstas.

C) Para contrastar la validez de los criterios propuestos, in-
teresa examinar su actuacién efectiva en algunos supuestos rela-
tivos a concretos aspectos de la sociedad de responsabilidad li-
mitada :

a) Nombre de la Sociedad.—Ya qued6 ahalizado (Supra, A),
e, 1.9, el significado de la razén social en la sociedad de respon
sabilidad limitada. Contemplando ahora la cuestién desde un pun-
to de vista mds general, hemos de observar la identidad sustan-
cial entre la razén social v la denominacién objetiva como nom-

res positivos en este tipo de sociedad. ¥ asimismo es de notar
que tal régimen es el mismo que para la sociedad anénima ha con-
sagrado el art. 2.° de la nueva Ley. Nada impide. por consiguien-

(79) Es frecuente en los estatutos la remisién a determinadas normas en
concepto de Derecho supletorio de los mismos; en el orden d: las normas coac-
tivos, los estatutos carecen de poder para alterar la aplicacién de las normas
que Ttesulten procedentes. Pero lo que si pueden es desplazar la aplicacidn de
preceptos dispositivos para sustituirlos por otros.

(80) Entre ellas, cabria pensar en la pos’bilidad de distingnir las aplicables
directamente y las aplicables solo por analogia, por referirse a la sociedad civil,
no como Derecho comun de sociedades, zino como regulacién de una forma
eocial paralela a las mercantiles.
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te, la aplicacidn analdgica de éste a la sociedad de responsabili-
dad limitada. Es cierto que cl art. 108 R. R. M. cubre una parte
del contenido del precepto mencionado, impidiendo en la misma
medida su aplicacion analigica. Pero dicha ampliacién debe ex-
tenderse, no obstante, a los sigulentes aspectos: 1.° Necesidad
de adicién de las palabras «sociedad de responsabilidad limita-
da», u otras andlogas, aunque no se utilice una razén social, sino
una denominacién objetiva. 2.° En principio, la necesidad de que
no se adopte un nombre idéntico al de otra sociedad preexisten-
te. Claro estd que esto sdlo serd posible desde el momento en que
se amplie el Registro de Sociedades Anénimas, creado por el ar-
ticulo 126 R. R. M., a las limitadas (81). Parece preferible esta
ampliacién a la creacién de un Registro independiente porque
siempre supondrd mds garantia prolubir que haya una sociedad
anénima y una limitada con el mismo nombre (82).

b) Principio de estabilidad del capital social.—Admitido
como mds adecuado para la sociedad de responsabilidad limitada
el régimen de responsabilidad de la andnima (V. supra nota 73),
se plantean los mismos problemas que en ésta en cuanto a la nece-
sidad de defender el capital y el patrimonio social como garantia
de los acreedores, que sdlo cuentan con él. Ahora bien, la menor
entidad econdmica de la sociedad limitada nos lleva a pensar que
las garantias deban ser mads flexibles v menos complejas que las
establecidas para la andénima. No obstante, esta consideracién es
véalida de lege ferenda. De lega lata no hay mds medio para hallar
tales garantias que la aplicacién analdgica, y, para ésta, no hay
mas punto de partida que las normas relativas a la sociedad and-
nima. Es evidente que el pensamiento del legislador, al redactar
la Ley de 17 de julio de 1951, fué prever tnicamente el supuesto
de la anénima, y las normas dictadas lo fueron, precisamente, en
funcién de la mayor envergadura de una sociedad de cuyo concep-
to se habia excluido® expresamente a la sociedad de responsabili-
dad limitada (V. Exposicién de Motivos). Pero la ineludible exi-
gencia de normas coactivas que traten de evitar el fraude, tan fa-
cii en la sociedad limitada, obliga a desechar tales consideracio-
tes, e impone la aplicacién analdgica, por existir, aunque en esca-
la econdémica mds reducida, 1a misma rafio turis.

(81) En la practica se suele aportar, al constituir una sociedad Fmitada, por
exigencia del notario. un certificado negativo del Registro de Sociedad:s Ané-
nimas. Claro esti que ello es insuficiente mientras en tal regisiro no se inscriban
también Jas limitadas. Pero sefiala una recta comprension de la cuestion. En
favor de dicha extension de] registro se manifiesta Diaz DE VELasco, El nombre
comercial en los Registros Mercant!l v de lo Propiedad Industrial, «Revista de
Derecho Privados» 1049, pag. 509, nota 9.

(82) Hemos par:ido de que el art. 2 de 1a ley de Sociedades anénimas admite
para este tipo social una razén social o una denominacién objetiva. Esta inter-
pretacion deriva precisamente del si'encio de dicho articulo y d: su comparacion
con el 152 de] Codigo de Comercio, vy con el 2 del Anteprovecto {véase). Véa-
se en el mismo sentido Garricres-Uria, Comentario, cit., pigs. 110 y siguientes.



Significado y régimen juridico de la sdad. de resp. limitada 6547

Como consecuencia, y sin entrar en grandes detalles, estima-
mos aplicables por analogia a la sociedad de responsabilidad li-
mitada, los arts. 8.°; 11-4 y 133 34, 36, 44, 45, 47, 58, 89, 97,
<8, 107-pérr. 1.° y 162-1.° fodo ello con las siguientes observa-
ciones: 1.° En cuanto al art 8.°, el mecanismo de la suscnpcmn,
en el espec1a1 sentido que tiene en la sociedad andénima, no seré
normalmente adaptable a la sociedad de responsablhdad limita-
da; pero si es aplicable el articulo en cuanto a la exigencia de que
e total capital social debe quedar cubierto con aportaciones efec-
tivas o con la correspondiente obligacién de aportar, y de que sea
desembolsado, inicialmente, una cuarta parte, al menos, del capi-
tal.La referida aplicacién del art. 8.° dela Ley de Sociedades And-
nimas nos lleva a desechar la doctrina de la S. de 4 de febrero de
1929, respecto a la necesidad del total desembolso inicial, exi-
gencia que parece excesiva al no haber aqui razones de més peso
que en la andnima para la misma. Aunque menos abiertamen-
te, parece sostener igual posicién que la citada Sentencia, la Re-
sclucién 11 agosto 1943 (83); en el caso a ella sometido, parecia
prudente denegar la inscripcién al no haber desembolso inicial
alguno, cosa que ahora impediria la norma comentada; pero no
resulta igualmente justificada la tacha que se opone a la clausula,
segln la cual se dejaba a la Junta de socios la determinacién de
la forma de desembolso de los dividendos pasivos. No parece que
ahora el art. 11, 3.°-g) se oponga, aunque se aplique por analo-
gia, a una cldusula de ese tipo, sobre todo a la vista del articu-
lo 44, parr. 1.5

2.° los arts. 34 y 36 se aplicardn en el supuesto de que haya
acciones, problema al que después se aludird. El 44 puede ser
adaptado también, al menos en parte, al supuesto de inexistencia
cle acciones. Igual cabe decir de los 45 v 47. Para la aplicacién del
art. 44-2), serd titulo ejecutivo, en su caso, la escritura de consti-
tucidn, en la que se habrd creado la obligacién de aportar.

3.°> EIl art. 58 tiene aplicacién general, pero aqui es tenido en
cuenta, especialmente, en lo relativo al acuerdo de reduccidn.

4.* El art. 89 es asimismo adaptable al caso de inexistencia
de acciones.

No cabe, en cambio, considerar aplicable el articulo 32, ya que
prevé la proteccién de los accionistas, no la de los acreedores, y.
habida cuenta de que los socios en la sociedad de responsabilidad
Limitada, por su intervencién normalmente directa, y personal en
todus los aspectos de la fundacién de la sociedad, no necesitan
especial proteccién, dicho precepto carecera, por lo general, de ra-

(83) Véase una critica a la misma en ARENAL, loc, cit., piginas 582 y siguien-
tes; GoxzziLez PaLowmino, Imstituciones de Derecho Notarial, 1. Madrd. 1946,
pagina 273, nota 16, dijo de ella que era eun caso tipico de... doctrina ilepals.
Contra la exigencia de total desembolso inicial se habia mamfe:tado Navarro
AzPEITIA, loc. cit., pag. 32.



648 Jerémimo Lépez Lépez y Manuel Gonzilez Enriquez

z6n de aplicacién ; no obstante, en algin caso excepcional puede
ser necesario, y entonces funcionard normalmente la analogia.

¢y Admisibilidad del socio industrial—Es frecuente en la
practica el caso de sociedades de responsabilidad limitada con uno
o varios socios industriales (84). Se ha sostenido, no obstante, la
opinién contraria {85), a nuestro juicio sin suficiente fundamento,
por las siguientes razones: 1.° En la sociedad de responsabilidad
limitada, el capital no estd normalmente dividido en acciones, a
diferencia de lo que sucede en la anénima. l.a accién tiene la do-
ble condicién de ser parte del capital social y de conferir la cuali-
dad de socio, de forma que en la sociedad por acciones todo socio
es accionista. La consecuencia es que todo socio ha de contribuir
a formar el capital social, y, por tanto, ha de aportar capital. Kn
la sociedad de responsabilidad limitada, por el contrario, si bien
es precisa la existencia de un capital social, no lo es, en cambio,
que todos los socios hayan de contribuir a la formacién del mis-
mo; y esto es asi, precisamente, porque la cualidad de socio no
se liga necesariamente a la tenencia de una accién; es decir, a la
titularidad sobre una fraccidn del capital.

2.° En consecuencia, no -es aplicable el art. 33 de la nueva
Ley, que parte del recto concepto de accién, pero que, for consi-
gulente, viene determinado, en su campo de aplicacién, por la
existencia de acciones. Es cierto que este articu’o si ser4 aplicable
en otro aspecto: la aportacién de industria del socio industrial
no puede ser valorada, al efecto de considerar integrado su valor
en la cifra que se sefiale como capital social ; esto se debe a la ne-
cesidad de que el capital social responda a aportaciones patrimo-
niales efectivas, en garantia de terceros. Esta rafio iuris del ar-
ticulo 33 se da en la sociedad limitada, y en esa misma medida
ser4 aplicable dicho articulo. Pero no en mds.En el resto, la cuali-
dad de socio en la sociedad limitada queda exclusivamente liga-
da al hecho de la aportacién, en el sentido amplio que admiten
los arts. 1.665 C. c. y 116 C. de c. ,

3.° La especial funcién econdmica que normalmente cumpl

{84) V. NavarrRo AZzPEITIA, loc. cit., pags. 37 ¥ 42. El concepto legal de sacio
industrial es aquel que aporta industria en una sociedad en que otros aportan
bienes; la ley siempre parte de este comncepto, que tememos que aceptar, por
tanto. L.a presencia de un socio industrial en una sociedad colectiva da lugar a
la Mamada sociedad colectiva irregular. La doctrina hace notar (Garricues, Tre-
tado, 1-1, pag. 523; que la aportacion de industria nada tiene de irregular; pero
hemos de entender que la calificacién de irregular no es consecuencia de la zpor-
tacion de industria, sino desla irregular situacién del socio industrial (articu-
los 138 y 140 del Codigo de Comercio y 1.708 del Cédigo civil). Véase en tal
sentido, Bextro (L.), Formas, cit.. pags. 343 y siguientes; Estasén, Trotado, pa-
gina 176, y Espejo pE HrxoJosa, Tratado ledrico y prictico de Derecho Mer
cantil, Valencia, 1922, I, pags. 238 y sigujentes.

(85) GarriGUes, Tratado, 1.2, pag. 1.151; GAY DE MoxTteLLk, Cddigo de Co-
mercio espaiiol, extraciado, Barcelona. 1936, II, pigs. o7 v siguientes, VaLLS DE
Gomis. oh cit.. pag. 104
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ia sociedad de responsabilidad limitada la hace muy apta para las
aportaciones de industria, que le dan una mayor flexibilidad. Las
legislaciones que regulan este tipo social suelen prever la posibili-
dad de imponer al socio determinadas prestaciones suplementa-
rias, que pueden consistir en prestaciones personales. Lo mismo
es admitido por la doctrina espafiola si se pacta especialmente
(86). Pero no parece haber inconveniente en admitir la aportacién
de industria con cardcter exclusivo respecto de determinados so-
cios, pues el fundamento econdémico es €l mismo.

No obstante lo dicho, no serd posible admitir la figura del so-
cio industrial en una sociedad limitada cuyo capital esté dividido
en acciones.

d) Divisidn del capiial en acciones.—Consideradas las accio-
nes como partes del capital social, no parece que haya inconve-
niente en tal divisién, puesto que no hay norma que lo impida, vy,
por ¢l contrario, parecen ir unidas en nuestro Derecho la limita-
cién de responsabilidad y dicha divisidn, con caricter preceptivo
(sociedad andnima) o meramente voluntario {comanditaria). La
distincién entre sociedades personalistas y capitalistas no tiene
repercusion en este aspecto, pues sélo servird, en la sociedad co-
manditaria y en la limitada, como indice para las partes, al efecto
de adoptar el régimen de acciones o el de cuotas sociales.

Més problema se ha planteado en cuanto a la posibilidad de
incorporar las acciones a titulos-valores. En el caso de emitirse
titulos, se dice, tendrian un mero valor probatorio, y nunca el sig-
nificado técnico de titulos-valores (87). Las razones expuestas son
de indole varia: el cardcter personalista de la sociedad de respon-
sabilidad limitada {88), el ejemplo de las legislaciones extranjeras
y el criterio de la doctrina (8g), el de la S. 4 febrero 1929 (go0), o
bien la intransmisibilidad inicial de las participaciones o cuotas,
frente a la regla contraria para las acciones (g1).

Frente a esta posicién, hemos de sefialar: 1.° Que, a pesar de
lc que se dice (92), no existe en materia de titulos valores un prin-
cipio de mumerus clausus con trascendencia suficiente para cerrar
el paso a la incorporacién a titulos valores de los derechos de so-

© (86) GaxricuUEs, Tratado, 1-z, pags. 1153-56; VaLLs DE Gomis, loc. cit., pa-
gina g2

87) "Contra al posibilidad de titulos, NavARRO AZPEITIA, pigs. 31 ¥y 37;
Gay pE MonTeLLA, Traiado, pag. o4; VALLS DE GoMIs, pag. 71; PaLa MEebiano,
Los problemas de la sucesion en los derechos de socio, (Conf°rcncla en ei Cole-
gio Notarial de Ba-celonas, 1945, pags. 95 y siguientes; Garrigues, Tratado,
12, pags. 1.146 y siguientes; AviLEs, pags. I50-5I; SALVADOR BuLLON (H.),
pagina 131; y LANGLE. pag. 645. Parecen admitir los titulos: Morer, pigs. 137
y sigwentes; Poxsa, pag. 239; GUIJARRO, paginas 59 y 88.

(88) GARRIGUES, GAY DE MonTeLLA, VaLLs DE GoMis.

(89) GARRIGUES.

(90) Gay pe MonTeLLA, Navarro AZPEITIA.

(91) Gay pe MoNTELLA.

(92) GammiGUEs, Cwurso de Derecko Mercantil, 1, pig. 491.
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cio en sociedades nuevas en que no esté prevista tal incorpora-
cién. No se trata de crear un nuevo titulo-va or, sino de incorpo-
rar a un tipo de titulo ya existente, un derecha que puede ser sus-
tancialmente andlogo a aquel para el que ¢l tipo fué previsto.

2.° Lo fundamental es, de una parte, la naturaleza del de-
recho que se incorpora al titulo, de otra la especial funcién que el
titulo-valor tiene respecto del derecho incorporado. En cuanto a
lo primero, tratindose de un derecho de socio configurado como
accién en el sentido de parte del capital, la situacion [arece ser
sustancialmente aniloga a la que en la sociedad anénima deter-
mina la creacién de acciones como titulos. En cranto a lo segundo,
dicha funcién consiste en la movilizacién: del derecho, sin que esto
quiera decir, necesariamente, que la esencia de la accidén esté en su
negociabilidad absoluta. Pues bien, si en una determinada so-
ciedad de responsabilidad limitada se dan estas dos condicio-
res, no parece haber inconveniente en admitir la existencia de ti-
tulos-valores.

Se imponen, no obstante, algunas observaciones: 1.° De lege
ferenda, parece preferible prohibir tal existencia, en atencién a la
funcién econdémica para la que se debe reservar a la sociedad de
responsabilidad limitada si se llega a admitir. La posicién aqui
costenida se debe, especialmente, a la falta de normas sobie la
materia. 2 ° La incorporacion de los derechos de socio de una so-
ciedad de responsabilidad limitada a titulos-valores carccerd, en
muchos casos, de justificacién suficlente. Y ello, bien por faltar
en anqu~ caso concreto la funcién del titulo (sociedades ea que no
<ea transmisible la cualidad de socio, o lo sea con fuertes restric-
ciones), bien por identificarse en tal caso la sociedad con una and-
nima, surgiende un supuesto de error en el nomen iuris, con o sin
intencién fraudulenta. Para excluir esta dGitima posibilidad, serd
preciso que se dé algin dato que impida incluir la sociedad de
que se trate en el concepto legal de la andnima. Ello puede ser,
o bien el establecimiento de prestaciones suplementarias, o bien
un sistema de gestién distinto del de la anénima, o bien la exis-
tencia de un socio industrial. Ahora bien, en tales casos, lo :11ds
corriente serd que, por tratarse de una sociedad de base econdémi-
ca predominantemente personalista, falte la fun:idn asignada al
titulo-valor. No obstante, ello no es absolutamente necesario, pues
las consecuencias de la base personalista pueden ser libremente es-
tablecidas o combinadas por las partes, y, ademds, siempre queda
la posibilidad de que la incorporacién de los derechos de socio
a titulos sea solamente paccial, no afectando a los socios que hayan
de realizar prestaciones suplementarias, a los gestores por derecho
propio o a los industriales {estos ya vimos que no pueden ser ti-
tulares de acciones, por lo que no son compatibles con la divisién
total del capital en acciones).

e} Transmisibilidad de la cualidad de socio.—Se admite, co-
rrientemente, que en este punto gozan las partes de cierta libertad
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de regulacién, salvo en cuanto al establecimiento de un régimen
de transmisibilidad que sea consccuencia de la creacién de accio-
nes al portador. Dejando aparte este dltimo caso, que admitimos,
por lo dicho en el apartado anterior, pero que serd anémalo, es-
tamos de acuerdo con la doctrina mencionada (93).

los estatutos suelen regular minuciosamente la cuestién, con
una variedad de férmulas muy extensa (94). En efecto de pacto,
serd normalmente aplicable el art. 143 C. de c., ya que lo mds
corriente es que la importancia de las personas de los socios, por
la prestacién de su actividad personal a la sociedad, en concepto
de industria o como gestores, haga necesario asimilar el supuesto
al que es fundamento de dicho precepto.

En caso de existencia de acciones incorporadas a titulos, serd
aplicable, por analogia, el art. 46, parr. 1.° de la Ley de Socieda-
des Andnimas.

(93) la tesis mas generalizada es la que estima aplicable ¢l art, 143, Cbdigo
de Comercio, en defecto de pacto; véase NAVARRO AZPEITIA, pags. 37 y siguien-
tes; VaLLs pg GoMis. pags. 50 y 76; Pavi, loc. cit.; LaNGLE, pag. 650.

(94) Son anémalos los casos en que se admite una transmisibilidad total-
mente libre o una total imposibilidad de transmitir. Entre las férmulas interme-
dias hay que destacar las que solo permiten la transmision entre socios y las
que establecen un derecho de tanteo a favor de la sociedad o de los socios., En
el caso de que se exija el consentimiento de los demas socios, y la sociedad fun-
cione en régimen de mayorias, serd preciso exigir la adopcién del acuerdo por
ia mayoria prevista para los asuntos de mds trascendencia social.

Toda esta gama de formulas que la practica notarial, con elogiable habilidad
técnica y cautelar, ha sabido arbitrar, es lo que nos inclina a no aplicar ccacti-
vamente en ningun supuesto el art. 143 del Codigo de Comercio. La configura-
cién personalista de la sociedad carece aqui de trascendencia, pues la existencia
de dichas formuias la hace inoperante e impide que funcione en tal concepto de
coactiva la ratio iuris del art. 143 respecto a la sociedad de responsabilidad limi-
tada. Dicho articulo ha sido superado, pues, por la prictica notarial, sin men-
gua de los fines personalistas de los socios.

Sélo en el caso de acciones incorporadas a titulos estimamos inaplicable suple-
toriamente el art. 143. Véase en contra SoLa CARIZARES. La transmisién de cuo-

tas en las sociedades de vesponsabilidad limitada, A. D. C., IV-1, 1951, pégi
nas 48-49.
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La reforma de la ley de arrendamientos urbanos:
Decreto de 17 de mayo de 1952

ALFONSO DE COSSIO
Catedrético de Derecho Civil

Con el anuncio de «un préximo y mdas amplio planteamiento
del probleman, el Gobierno, haciendo uso de la autorizacién que le
concedian las Leyes de 31 de diciembre de 1946 y 21 de abril de
1049, aborda en este Decreto la solucidn, al parecer provisional,
de tres diferentes cuestiones, insuficientemente reguladas por la
legislacién anterior: elevacion de rentas, mayor participacidén de
inquilinos y arrendatarios en el costeamiento de obras y mejoras,
y evitacion de la posible transformacién de viviendas en locales
de negocio. Por separado hemos de examinar brevemente cada
uno de estos extremos:

A. PORCENTAJE DE ELEVACION DE LAS RENTAS.

Es sabido que segun la Disposicién Transitoria 11.* de la Ley
de 31 de diciembre de 1946: «Quedan en suspenso los aumentos de
renta autorizados para las viviendas en el parrafo a) del articu-
lo 118, hasta que el Gobierno disponga por Decreto que sean par-
cial o totalmente aplicados en, todo o en parte del territorio nacio-
nal y plazas de soberania.—Y cuando las mutaciones habidas en
la Economia Nacional lo aconsejen, podra también decretar el Go-
bierno, oyendo previamente al Consejo de Estado, la revision de
los porcentajes de aumento que autoriza el articulo 118, para de-
jarles sin efecto, reducirlos o elevarlos. Pero la elevacién, en nin-
glin caso podra ser superior al triple de lo sefialado en el referido
articulo.» :

Los articulos 1.® y 2.° del Decreto que examinamos han ds ser
entendidos en relacion, no sélo con esta disposicion transitoria,
en cuanto a ella expresamente hacen referencia, sino también, y,
sobre todo, con el articulo 118 de la Ley de A. 1., del que en
cierto modo forman parte integrante. Ello nos lleva con caracter
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previo, y para determinar el verdadero ambito de su aplicacion,
a tener en cuenta que, segin el referido precepto: «La renta le-
gal de las viviendas y locales de negocio construidos o habitados
por primera vez antes del 18 de julio de 1936, sera la que confor-
me a contrato, o, en su caso, fallo de revision, correspondiere
pagar en 17 de julio de 1936, incrementada con los siguientes por-
centajesy.

Es decir, que cuando se trate de locates o viviendas de coms-
truccion o habitacion posteriores a dicha fecha, seguirin siendo
de aplicacion, sin modificacion alguna, los articulos 121 y 122 de
la propia Ley. Por otra parte, serdn igualmente aplicables, para
resolver cuantos problemas se puedan suscitar, las disposiciones
pertinentes contenidas en el Capitulo IX de la referida Ley, re-
lativo a «l.a renta, su revisién y fianzay.

Ello nos lleva a considerar como cuestiones previas, v sepa-
radamente, dos diferentes extiremos:

1.> ¢Qué ha de entenderse por edificios construidos o habita-
dos por primera vez antes de 18 de julio de 19367 Prescindiendo
de la incongruencia que tal expresion supone, ya que dificilmente
pudiera pensarse en una finca construida con posterioridad a 18
de julio de 1936, y habitada con anterioridad a esta fecha, pu-
diéramos llegar a la sencilla conclusion, que pareceria la mds
ajustada al texto de la Ley, que utiliza aqui la disyuntiva y no la
copulativa, de que la fecha de construccion seria lo finico que po-
dia interesar a estos efectos, cualquiera que fuere la de ocupa-
cion posterior. Sin embargo, estimamos que la-solucion debe ser
precisamente la contraria, es decir, que la ocupacién o habitacion
primera de la finca habra de ser el factor decisivo para determi-
nar el régimen de renta del local o vivienda.

Nos fundamos para ello en precedente legislativo de que con
poca reflexiéon ha sido tomada literalmente esta desafortunadisi-
ma expresion: la Ley de 22 de julio de 1942, en cuyo articulo 1.°
se establecia que: «Por edificios, pisos o habitaciones nuevos, a
los efectos de la plena aplicaciéon del Codigo civil, se entienden,
como establece el articulo 4.° de la Ley de 7 de mayo de 1942, so-
lamente los que hubieren sido construidos u ocupados por pri-
mera vez con posterioridad a 1.° de enero de este mismo afion.
Pero si tiene sentido hablar de edificios construidos” o habitados
con posterioridad a determinada fecha, carece, en cambio, de él
emplear tal alternativa para referirse 2 los anteriores a esa mis-
ma fecha.

Lo que ocurre es Jue tal criterio carece en absoluto de sen-
tido, ya que si la razon de ser de tales preceptos estriba en la
desvalorizaciéon de las rentas. ‘el factor decisivo debiera haber
sido el arrendamiento anterior a tal fecha, ¥ no la mera ocupa-
cion o habitacién, Una casa constrnida v ocupada por su propie-
tario con anterioridad a 1936, pero arrendada con posterioridad
a dicha fecha, entendemos que no explica las razones de desvalo-
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rizacion de la renta, ya que ¢ésta pudo ser fijada con libertad en
el momento de la celebracion del contrato.

Sin embargo, en los apartados siguientes a) y &) del propio
articulo 118, y a los efectos de la determinacion de la renta base
que ha de ser incrementada, se refiere concretamente a «la fecha
del contraton ; es decir, que, rectificando su anterior criterio, a la
fecha del arrendamiento. Pero v aqui surge la segunda cuestidn
de caracter general:

~b) ¢Cual ha de ser la renta que se tome como base para la
aplicacion de los porcentajes de aumento? La que conforme al
contrato o, en su caso, a fallo de revision, correspondiere pagar
er 17 de julio de 1936. Y, segtn el articulo 11g de la propia Ley:
«Si la vivienda o local de negocio no hubiere estado habitado en
17 de julio de 1936, no existiere prueba escrita del contrato o
careciere de él su ocupante en dicha fecha, se considerara como
renta aplicable para determinar los porcentajes de incremento, la
Gltima declarada antes de 18 de julio de 1936 a fines fiscales, la
cual prevalecera en todos los casos de discusion.»

Ello nos lleva a establecer tres medios distintos para la deter-
minacién de la renta base:

1.° Renta estipulada en el contrato, cuando existiere prueba
escrita, o, a falta de ella, conformidad en la cuantia entre las
partes.

2.° Renta revisada en aquella fecha, cuando hubiere sido ob-
jeto de revisién la pactada en el contrato, por cualquier causa que
fuere.

3.° Renta fiscal, cuando no exista prueba escrita de la renta
contractual, o existiere duda en cuanto a la fijacién de la misma.

Sobre esta renta, y no sobre otra, habrid de hacerse aplicacién
de los porcentajes de aumento, en las proporciones que a conti-
nuacion se indican:

a) Incremento de remtas en locales de vivienda.

Seglin el articulo 1.® del Decreto: «Se levanta la suspensién
de los aumentos de renta determinados para las viviendas en el
apartado @) del articulo 118 del texto articulado de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946, cuya sus-
pension fué dispuesta en el parrafo segundo de su Disposicién
Transitoria 11.*, y se autoriza la aplicacion de los mismos a par-
tir de 1.° de enero de 1933, en todo el territorio nacional y pla-
zas de soberania.»

Tales incrementos. segin el referido apartado a) del articu-
lo 118, son los siguientes.

Un 10 por 100. cuando el contrato fuere anterior al 1.° de ene-
ro de 1913.

Un 7 v medio por 100, si se hubiere otorgado entre el 1.° de
enero de 1915 v el 17 de julio de 1936.
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Un § por 100, cuando lo hubiere sido con posterioridad al 17
de julio de 1936.

Es decir, que para la aplicacion de estos porcentajes, se hace
preciso tener en cuenta tres factores fundamentales:

1. Que el edificio haya sido ocupado por primera vez antes
del 18 de julio de 1936.

2.° Fecha del contrato de arrendamiento.

3.° Renta que correspondia al inmueble el 17 de julio de 1936.

El establecer 1a debida correlacién entre estos tres elementbs,
ofrece, en ciertos casos algunas dificultades. Podemos, para ma-
yor claridad, distinguir diferentes supuestos: ‘

a) Edificios habitados por primera vez después de 17 de ju-
lio de 1936: no se hallan afectados de ninguna manera por el
aumento de renta. :

b) Edificios construidos, habitados y arrendados por primera
vez antes de 18 de julio de 1936: se hallan indudablemente afec-
tados por la elevacion de la cuantia de la renta; pero se plantea
el problema de determinar el porcentaje que en cada caso pueda
corresponder. Si el edificio se construyé, habité y arrenddé por
primera vez antes de 1.% de enero de 1gi5, v desde entonces no
ha habido alteracidn alguna en su renta, es indudable que sobre
ésta habri de aplicarse el porcentaje de incremento. Pero, :qué
ocurrird si el edificio se construyé y arrendé por primera vez an-
tes de esa fecha, y, con posterioridad, se hizo un nuevo arrenda-
miento, en 1927, elevindose la renta: habremos de seguir apli-
cando el 10 por 100 a la renta vigente en 1936, 0, por el contra-
rio, tan solo el 7,50 por 1007

Indudablemente, que en cuanto el articulo 118 habla simple-
mente de la fecha «del contraton, y no del «primer contrato», ha-
bremos de considerar a primera vista, que la fecha decisiva para
la aplicacién del porcentaje, serd la del contrato en la actualidad
vigente, hecha abstraccion de los que anteriormente a él se pue-
dan haber otorgado. Es decir, que en el caso anteriorments in-
dicado, sera el 7,30 v no el 10 por 100 el coeficiente que haya de
aplicarse.

Tal solucién, sin embargo, aunque ajustada a la letra de la
Ley, no nos parece en modo alguno justa, por la sencilla razén
de que habiendo sido libre la fijacion de la renta en las viviendas,
el momento escogido para una aplicacién justa de la Iey hubie-
ra debido ser aquel en que se fij6 la renta actualmente vigente.
En tal sentido, hubiera side mucho mais ajustado establecer que
los porcentajes dependidn de la fecha en que se fijo la renta ac-
tual. cualquiera que fuese la fecha del contrato que en este mo-
mento rija, porque dificilmente podra existir un contrato anterior
a 1915 que no hava experimentado notables elevaciones en cuan-
to a la renta, aunque fuese la misma la persona del inquilino.

Por otra parte, puede haber casas que. arrendadas por prime-
ra vez en el afio 1925, no havan experimentado elevacion de cla-
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se alguna, o, atn habiéndola experimentado, sea en proporcion
mucho menor que otros arrendamientos de fecha anterior. Tam-
bién conocemos casos de arrendamientos de fecha antigna, la
cual fué rebajada, por razones diversas en 1936... En realidad, el
sistema adoptado por el legislador en este punto no puede ser
mas absurdo, y hubiera sido mucho més légico el establecer un
sistema de revisidn equitativo de rentas, teniendo en cuenta las
particulares circunstancias de cada inmueble, maxime en aquellos
casos, muy frecuentes, en que tal revision ha sido llevada a efecto
con fines fiscales,

En todo caso, creemos, sin embargo, que lo decisivo en este
punto no ha de ser la fecha en que el local o vivienda fueron
arrendados por primera vez, sino la fecha en que se fij6 la renta
que regia en 17 de julio de 1936, haya o no variado la persona del
inquilino, ya que en definitiva, a nuestro juicio, toda modificacién
de la renta supone una verdadera novacién del contrato origina-
rio, o, lo que es lo mismo, el nacimiento de un nuevo contrato
que viene a sustituirlo. Otra interpretacion careceria en absoluto
de sentido.

Es decir, que la regla en este punto habra de ser la siguiente:
Rentas fijadas antes de 1.% de enero de 1915, el 10 por 100; ren-
tas fijadas después de esa fecha y antes de 17 de julio de 1936,
el 7,50 por 100. Que el contrato sea o no el mismo, que haya o
no variado el inquilino, es problema que no interesa a esos efectos.

¢) Viviendas construidas y habitadas por primera vez antes
de 17 de julio de 1936, cuya renta actual haya sido fijada con pos-
terioridad a dicha fecha: se aplicard el 5 por 100 de incremento
a la renta qyue les correspondiese en 17 de jalio de 1936. Natu-
ralmente que si en aquella fecha estaban arrendados, no existira
dificultad alguna en producir tal aumento, Pero, ;qué ocurrirad
si con anterioridad a tal fecha hubieren estado ocupados soclamen-
te por su propietario? Estimamos que en este caso habra de pro-
cederse a la aplicacion analdgica de lo determinado en el articu-
lo 119 de la propia Ley, aplicandose el incremento a la renta que
la finca tuviere atribuida a fines fiscales.

b) Incremento de remtas en locales de negocio.

Segim el articulo 2.° del Decreto: «Queda autorizado un nue-
vo aumento del 60 por 100 de la renta de los locales de negocio
comprendidos en el apartado &) del articulo 118 de la Ley de
arrendamientos urbanos. en uso de la facultad que al Gobierno
confiere el pirrafo segundo de la disposiciéon transitoria 11 de
aquélla, este aumento serd aplicable en todo el territorio nacional
y plazas de soberania.»

Es decir, que el aumento habra de aplicarse finica v exclusi-
vamente, como antes hemos visto, a los locales construidos y ha-
bitados por primera vez antes del 18 de julio de 1936, no a los
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ocupados por primera vez con posterioridad a dicha fecha. En
cuanto al coeficiente de aumento del 60 por 100, habri de apli-
carse a la renta que al inmueble correspondiese en 17 de julio
de 1930, con lo que resulta que sumado este sesenta al cuarenta
que autorizé la Ley en su articulo 118, tendremos que la renta
que procedera cobrar seri exactamente el doble de la vigente en
dicha fecha ; es decir, en 17 de julio de 1936. Si en aquella época
el local no estuviera arrendado, ni W hubiere sido con anteriori-
dad, la renta podrid aumentarse hasta el doble de la declaracion
en aquella fecha a efectos fiscales.

¢) Fecha de efectividad de tales aumentos v procedimieMto para
hacerlos efectivos.

Tales aumentos, como se dice en 108 preceptos del Decreto
antes transcritos, no podran empezar a percibirse sino a partir
de 1.° de enero de 1953, integramente los referentes a los arren-
damientos de vivienda, y de forma escalonada los de locales de
negocio: «por semestres sucesivos, a razon de un 15 por 100 has-
ta alcanzar la cifra indicada».

Es decir, que a pa#tir de? 1.° de enero de 1953 la renta de los
locales de negocio podra #er incrementada en un 15 por 100 de
ia que regia el 17 de julio de 1936 ; el dia 1.° de julio de 1953, en
otro 15 por 100; el 1.° de enero de 1954, en otro 15 por 100, y el
1.° de julio de 1954, en el 15 por 100 restante.

Ahora bien; para la fijacion de tal porcentaje de incremento
habrd de estarse en todo a lo preceptuado en el articulo 120 de
la propia Ley, segun el cual: «Cuando por voluntad expresa o
tacitamente manifest®da la renta que pagase el arrendatario de
vivienda o local de negocio comstruido o habitado por primera
vez antes del 18 de julio de 1936 constituya mayor cantidad que
la que resultare después de aplicar la escala del articuls 118, la
que viniere satisfaciendo se reputard valida, sea cual fuere 12
que legalmente corresponda; pero el arreadador no podri recar-
gar la que perciba con dichos porcentajes de incremento. La ele-
vacion asi consentida o pactada obligara, tanto a los continuado-
res del arrendamiento como al nuevo titular, sin perjuicio del
derecho de éste a revisarla dentro de los tres meses siguientes
a la celebracion del contrato, de sospechar simulacién. Si la ele-
vacion constituyere cantidad menor, podra aumentarse Ia renta
hasta lo que resulte de aplicar la referida escala sobre la cantidad
que legalmente correspondiere. Cuando a la vigencia de los pre-
ceptos de esta Ley la renta fuere la misma que la pagada en 17
de julio de 1936, desalojada que fuere la vivienda o local de ne-
gocio, podri asignarse en el nuevo contrato la vigente en 17 de
julio de 1936, incrementada en su caso con la que proceda segin
el articulo 118; mds una cantidad equivalente al 20 por 100 del
total. No se considerara elevada la renta de 1936 porque el arren-
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dador hubiere percibido las diferencias autorizadas por los parra-
fos B) y () del articulo 3.° de la Ley de 7 de mayo de 1942. En
los casos de duda se estard a lo dispuesto en el articulo 119.»

Por otra parte, para poder hacer efectivos estos incrementos
sera necesaria la previa notificacién, en la forma establecida en
el articulo 129, y de plena aplicacién, por consiguiente, las nor-
mas contenidas en los 130 y 131.

B. AUMENTO DE LAS PARTICIPACIONES DE LOS INQUILINOS Y ARREN-
DATARIOS EN LAS OBRAS DETERMINADAS EN LOS ARTICULOS 137 Y 138
pE LA LEY DE A. U.

Se refiere también este aumento a los locales y viviendas «cons-
truidos o habitados por primera vez antes del 18 de julio de 1936»,
estando- obligados a ello tanto el titular arrendatario como los
continuadores del contrato. I.a redaccién de los apartados z) y &)
del articulo 137 y la del 138 queda, después de esta reforma, asi:

Articulo 137. Apartado a): «Cuando por funcionamiento nulo
o manifiestamente fefectuoso sustituyere el arrendador cualguier
enser que le pertenezca instalado en el interior de la wvivienda o
local de. negocio, que forme parte de sus servicios, las participa-
ciones seran:’

Del 50 por 100, si el contrato fuere anterior al 1.° de enero
d® 1915. .

Del 45 por 100, cuando se hubiere otorgado con posterioridad
al 31 de diciembre de 1914 y antes del 18 de julio de 1936; y

I 40 por 100, si se otorgd después del 17 de julio de 1936.

Se reputara enser que forma parte de los servicios cualquier
unidad de éstos, montada precisamente al descubierto y dentro
de la vivienda o local de negocio, que permita o coadyuve con
otras a la prestacion o medicion del servieso ; pero no las cafie-
rias, tubos o empalmes, que no serin reputados como tzles ense-
fes, y cuyas reparaciones o sustituciones seran de cuesta exclu-
siva del arrendador, aunque estuvieren montadas al descubierto
y dentro de la vivienda o local de ®gocio, salvo que fueren or-
denadas por las Autoridades que menciona el parrafo b) de este
articulo, en cuyo caso se estard a lo en él d#8puesto.

b) Cuando las Fiscalias de la Vivienda o cualquier otro or-
ganismo competente disponga la realizact®h de una obra no de
mejora en el interior de la vivienda o local de negoclo, la parti-
cipacién del inquilino o arrendatario scrd la siguienté, por cada
reparacion ordenada y efectuada:

Del 40 por 100 del importe de una mensualidad de renta. cuan-
do la anual no fuere superior a 2.400 pesetas.

Del 30 por 100. si la renta anual rebasare de 2.400 pesetas,
sin superar las 4.000: v

Del 20 por 100. cuando sobrepasare esta ultima cantidad.»

- Articulo 138: «En las fincas constrnidas o habitadas por pri-
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mera vez antes del 18 de julio de 1936, cuando el arrendador,
por ordenarlo asi las Autoridades competentes, se vea obligado
a revocar la fachada de la finca, podra exigir de todos los arren-
datarios actuales de las viviendas o locales de negocio que en ella
hubiere, que contribuyan a satisfacer el importe de la obra, de
modo que la suma de las participaciones de todos ellos no repre-
sente una cantidad superior al 40 por 100 de dicho coste. Estas
participaciones deberan ser proporcionadas a la renta que cada
inquilino satisfagan.

Este sistema de participaciones, ya establecido por la Ley, a
pesar de los aumentos de porcentaje que se introducen mediante
el articulo 3.° del Decreto de reforma, seran, en la mayor parte
de los casos, verdaderamente irrisorios. Unicamente cuando se
trate de sustitucién de enseres o de revoco de fachadas existird
una verdadera proporcidn de tales participaciones, en cuanto en-
tonces $éstas se fijan en relacion al coste total pagado por el pro-
pietario, siquiera su efectividad habri de distribuirse’ en diferen-
tes plazos, cada uno de los cnales no podra nunca exceder del
20 por. 100 del importe del recibo mensual, de conformidad con
lo preceptuado en el articulo 140 de la Ley. En cambio, <i se
trata de obras no de mejora ordenada por la Fiscalia de la Vi-
vienda o cualquier organismo competente, la participacién queda
reducida a una cifra, en la mayor parte de los casos irrisoria, y
siempre desproporcionada con el coste real, ya que se determina
por un porcentaje no aplicado a dicho coste, sino a la renta men-
sual.

Con ello, indudablemente, podra darse el contrasentido de que
en algunos casos, los mds raros, la obra, dado su pequefio im-
porte, sea sufragada integramente por los inquilinos o arrendata-
rios, y en otros, que seran los mas frecuentes, la participacion
de éstos sera una cantidad ridicula e insignificante en relacion
con la parte que ha de abonar el propietario. Ademas, se man-
tiene el incongruente requisito de que las obras han de ser «or-
denadas por el organismo cofnpetente», con lo que resulta que el
arrendador que cumple voluntaria y diligentemente sus deberes
contractuales, es de peor condicion que el que los aplaza y demo-
ra, determinando la mecesidad de la intervenciéon de la Autoridad.

Estimamos que la tnica reforma de que la Ley esta necesitada
es una en virtud de la cual, acabando con este complejisimo sis-
tema de repercusiones, participaciones y repartos, que exigen
complicados estudios juridicos v contables en el que proceda a
redactar un recibo“de alquiler, una continua intervencion de No-
tarios y Jueces en las relaciones entre propietarios e inquilinos.
y una injusta distribucién de las cargas del arrendamiento seria
aquella que ajustando el concepto de renta a lo que debe ser, pro-
curase, mediante un sistema de valoraciones justas, establecer
en cada caso la que, dados los precios de las cosas y el importe
de las cargas de distintos tipos que pesan sobre la propiedad. su-
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pusiera una retribucién equitativa del uso prestado por ¢l arren
dador. Toda medida que se tome desconociendo esta realidad sera
por necesidad arbitraria y contraproducente.

C. TRANSFORMACION DE VIVIENDAS EN LOCALES DE NEGOCIO.

Segin la disposicion transitoria 22.* de la Ley de A. U.: «Has-
ta que el Gobierno, por considerar aumentada la disponibilidad
de casas-habitacion, anule por Decreto este precepto, ningtn lo-
cal destinado anteriormente a vivienda podra ser dedicado a ofi-
cina, almacén o local de negocio por quien como nuevo ocupante
venga a usarla después de 1.° de enero de 1947.»

Con objeto de dar mayor efectividad a esta norma, el articulo
4.° del Decreto gue estudiamos ha venido a establecer que: «Los
Ayuntamientos, en evitacion de que los locales destinados ante-
riormente a vivienda puedan ser dedicados a oficinas, almacenes
o locales de negocio, de acuerdo con lo que previene la disposi-
cién transitoria 22,* de la Ley de A. U., se abstendran de otorgar
licencias de obras para instalacién de nuevos establecimientos
mercantiles e industriales en edificios ya construidos, asi como
toda clase de permisos y autorizaciones encaminados a la aper-
tura de los mismos, sin que se acredite previamente, y con certi-
ficado expedido por la Fiscalia de la Vivienda correspondiente, -
que no se produce la transformacién prohibida por la referida dis-
posicién transitoria. El mismo documento exigiran las Delegacio-
nes de Hacienda antes de autorizar la correspondiente alta en la
Contribucidn. »

No creemos que este precepto sea excesivamente eficaz para
conseguir la finalidad propuesta, como no lo fué anteriormente
la sancidén contenida en el 4ltimo parrafo de la disposicion tran-
sitoria 22.*, al reconocer al ocupante anterior derecho a volver
a la finca mediante el pago de la misma renta. En el fondo es
muy dificil resolver mediante medidas de caracter legal proble-
mas mas propios de la arquitectura e ingenieria. Pensar la forma,
mediante cierta libertad de trabas, de volver a convertir la pro-
piedad urbana en algo capaz de producir una renta decorosa y
proporcionada al capital desembolsado y a los gastos de conser-
vacion es el tinico medio de resolver el gravisimo problema de la
vivienda, agudizado, a nuestro juicio, por una legislacion exce-
sivamente protectora.



Negocios juridicos sobre Titulos nobiliarios

MANUEL CENCILLO DE PINEDA
Abogado del 1. C. de Madrid

No voy a tratar de los Titulos nobiliarios en su acepcion pri-
mitiva, cuando respondian a oficios de gobierno, milicia o pala-
tinos, sino a su posterior evolucidén, ya convertidos en dignidades
concedidas por los Reyes.

En ese aspecto, que es el que perdura al correr de los tiempos,
la concesién de un Titulo nobiliario por el Monarca participa de
la naturaleza de una donacidén remuneratoria, en premio de un
servicio anterior, obligandose el agraciado y sus sucesores a cum-
plir las condiciones impuestas en la carta de concesién y al pago
del impuesto, -sin lo cual no puede entrar en la posesion de la mer-
ced, a no ser que fuera liberado de esa obligacién fiscal.

Esas condiciones, referidas al orden de suceder en la dignidad,
estin contenidas en el titulo fundacional o, en su defecto, son
las que rigen en los mayorazgos regulares, basados en la Ley 2.,
tit. 15, part. 2.% por la que eran llamadas las personas por e
mismo orden de sucesién a la Corona, cuyo precepto fué recogido
en la Ley XLV de Toro, con la novedad de disponer: «Manda-
mos que-las cosas que son Mayorazgo, agora sean villas o forta-
lezas, o de otra cualquier calidad que sean, muerto el tenedor del
mayorazgo, luego sin otro acto de reprehension de posesién, se
traspase la posesién civil y natural en el siguiente grado que se-
gun la disposicién del mayorazgo debiere suceder en él, aungue
haya otro tomado posesidn de éllas en vida del tenedor del ma-
yorazgo, o el muerto, o el dicho tenedor le haya dado posesion
dellas». De este modo nacié la doctrina de la poses:on civilisima,
que atin incomprensiblemente se aplica a estos negocios, a mi jui-
cio sin base juridica.

Para invocarla se alude al articulo 13 de la Ley desvinculado-
ra de 27 de septiembre-11 de octubre de 1820, preceptivo de que
«los Tltulos, prerrogativas de honor, v cualesquiera otras preemi-
nencias de esta clase que los poseedores actuales de vinculaciones
disfruten como anejas a éllas subsistirin en el mismo p1e v segui-
ran en el orden de sucesién prescrito en las concesiones, escri-
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turas de fundacién y otros documentos de su procedencia... Pero
si los poseedores actuales disfrutasen dos o mas grandezas o Ti-
tulos de Castilla, y tuvieren mas de un hijo, podrdn distribuir
enire éstos las expresadas dignidades, reservando la principal
para el sucesor inmediato».

La lectura de este articulo, en el que pretende verse la razon
de la pervivencia de la citada lL.ey de Toro, es precisamente, a
mi entender, la prueba mais concluyente de su derogacion, puesto
que si fuera cierto legalmente ese imperativo casi sobrenatural
de la posesion civilisima, no permitiria el legislador que dié a luz
dicho articulo el reparto de dignidades nobiliarias entre herma-
nos, cuando por la repetida Ley corresponderian todas al mayor
varén, o esos hermanos favorecidos por el reparto no podrian
estar seguros, ellos o sus herederos, de la posesién legal de esas
dignidades, si a los legitimos sucesores del mayor varon se les
ocurria reclamarlas invocando ese precepto casi medieval de la
posesion civilisima.

Esa fundada opinién estd corroborada en los articulos 8.° y 9.°
del R. D.-ley de 28 de diciembre de 1846, ratificado por la Ley de
5 de diciembre de 189g, al disponer el primero de los citados que
«se concede la facultad de renunciarlas grandezas y titulos...», y
€l segundo, que «todo sucesor de grandeza o titulo que a los seis
meses de haberlo heredado estuviese sin pagar el derecho esta-
blecido por este impuesto especial y sin sacar la correspondiente
carta de confirmacion, se entiende que ha renunciado por si a su
derecho a la grandeza o titulo, quedando, por consiguiente, su-
jeto éste, para los efectos de su supresién, a lo dispuesto en el
articulo anterior, rigiendo el mismo plazo de seis meses para cada
uno de sus dos inmediatos sucesores». Si fuera cierta la vigencia
de dicha Ley de Toro, ninguna otra posterior la descomoceria,
ni admitiria la renuncia de derechos que, por estar amparados en
la posesién civilisima, habrian de considerarse irrenunciables y
eternos, superiores a las decisiones de Reyes y Parlamentos le-
gislativos, inmutables a la sucesién de generaciones y al trans-
currir de los siglos. Los defensores de la Ley de Toro quieren
hacer de ella algo asi como un Sacramento de origen divino.

La verdad es muy otra y se deja ver nitida si, con atencion y
sin prejuicios, desinteresadamente analizamos la letra y el espiritu
de la legislacién vigente, separando los guijarros que en vano
pretenden desviar su recto curso.

La concesion de Titulos nobiliarios es, como se ha dicho, una
donacién que exige la coincidencia de dos voluntades: la del do-
nante, otorffando la gracia, v la del donatario, aceptindola y
cumphendo los requisitos legales, tales como acudu‘ a los llama-
mientos que hace la Administraciéon en caso de vacante del titulo,
¥ pagar los correspondientes derechos. Si un heredero no puede
0 no quiere llenarlos, declara con esa omisién que renuncia al
titulo. Esto dijo la ley de, 1846 y esto repite la legislacién vigen-
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te, en contra o revocando lo que en 1505 establecié la repetida
Ley de Toro.

Esa renuncia lleva implicita la reversion de la merced nobilia-
ria a la Corona, esto es, al Jefe del Estado, para que, a su arbi-
trio, como acto de gracia, la rehabilite o no, y a favor de quien
tenga por conveniente. Vemos, pues, otra vez la figura juridica
de la donacidén en los casos en que se acuerde la rehabilitacién
de Titulos nobiliarios, que hace o no el Jefe del Estado en uso
de sus facultades diserecionales y de su libérrima voluntad.

Desde el punto de vista notarial, la cesidn de Grandezas o
Titulos del Reino debera verificarse en escritura pfiblica, no en
acta, como dice el R. D.-L. de 27 de mayo de 1912, ya que im-
plica una declaracién de voluntad.

El articulo 13 del R. D.-L.. de 27 de mayo de 1912 parece per-
mitir la cesion del Titulo o Grandeza hecha por el padre, siempre
que éste respete las dos tnicas limitaciones que en este articulo
se¢ le imponen, es decir, que obtenga previamente la aprobacién
de S. M. y que el titulo principal sea cedido al hijo a quien co-
rresponderia el Titulo segun las reglas sucesorias del mismo. Si
este articulo pudiera ser aplicado aisladamente, la escritura de
cesién no exigiria mas requisitos que la comparecencia-del padre
cedente, la justificacion por el mismo de la aprobacion a la ce-
sion y la presentacion de la carta de concesion del Titulo o Titulos
para acreditar que la cesién del Titulo principal se verificaba sin
infraccion de las reglas sucesorias del mismo, que serian las de
loc mayorazgos regulares o irregulares.

Esa distribucion de Titulos nobiliarios entre sus hijos tamcién
puede hacerla el poseedor de varios por disposicion testamentaria,
en cualquiera de sus formas, siempre que, si el testamento es 0l6-
grafo, se protocolice.

Ahora bien: teniendo en cuenta el texto del articulo 12 del
propio R. D.-L. de 27 de mayo de 1912, cuya aplicacion al supues-
to contemplado en el articulo 13 puede fundadamente sostenerse,
debe estimarse necesaria la comparecencia en la escritura de ce-
sién no soélo del hijo cesionario, para aceptar la cesién verificada
a su favor, sino también la del hijo o descendiente a quien, con
arreglo a la ley sucesoria del Titulo cedido, corresponderia el
mismo en caso de que la cesiéon no hubiere tenido lugar.

Estimando, pues, la aplicabilidad al supuesto del articulo 13
de la norma que con caracter general establece el 12, deberam
comparecer en la escritura de cesién las siguientes persomas:
i} El padre cedente, poseedor actual del Titulo que va a ser obje-
to de cesion. 2) El hijo cesionario, es decir, aquel a cuyo favor se
hace 1a cesion. Y 3) El hijo o descendiente a quien corresponderia
fa sucesion del Titulo, si la cesion no hubiere tenido lugar.

Las declaraciones de voluntad de las personas intervinientes
en la escritura seran las siguientes: el padre, la de ceder el Ti-
tulo al hijo que designe: la del cesionario, la simple aceptacion
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del Titulo cedido, y la del hijo a quien normalmente v de sayo
corresponderia la sucesion, implicard la conformidad con la cesién
hecha por el padre. significando, en el fondo, una renuncia ticita
a sus derechos,

En cuanto a la capacidad para emitir las antedichas declara-
ciones de voluntad, no hay que olvidar que la cesion implica el
desprendimiento o transmision de un derecho, respecto al padre
cedente, la adquisicion del mismo por parte del hijo cesionario y
una renuncia similar, aunque no idéntica, a las de tipo preventivo
para el hijo, sucesor normal del titulo, caso de no existir la cesion.

Por lo demas, deberan ohservarse, claro es, las normas que
con cardcter general impone para todos las escrituras publicas la
vigente legislacién notarial.

La legislacion vigente, restablecida por la Ley de 4 de mayo
de 1948 y Decreto de 5 de junio siguiente, es la anterior a 1931, con
ligeras variantes,.y en sus lineas generales puede enunciarse asi:
el art. 5.° del precitado Decreto, concordante con el 4.° de! Real
Decreto de 27 de mayo de 1912, preceptivo de que «el orden de
suceder en todas las dignidades nobiliarias se acomodara estricta-
mente a lo dispuesto en el titulo de concesidén y, en su defecto,
al que tradicionalmente se ha seguido en esta materian.

El art. 6.° del propio Real Decreto, ordenando que «ocurrida
la vacante de una de estas mercedes, el que se considere como in-
mediato sucesor podra solicitarla del Ministerio de Gracia y Jus-
ticia en el término de un aflo. Si nadie lo hiciera en tal concepto,
se concede otro plazo, también de un afio, para que lo verifique
el gque le siga en orden de preferencia: y si tampoco en ese tiem-
po hubiera ninguna solicitud, se abrird un nuevo término de otro
av, durante el cual puede reclamar cualquiera que se considere
con derecho a la sucesion. Todas las solicitudes se anunciaran en
el Boletin Oficial del Estado. Si dentro de cualquiera de los pla-
zos se presentase més de un aspirante, se pondri de manifiesto el
expediente a cada uno de ellos por término de tres meses, para
que aleguen lo que estimen conveniente a su derecho o desistan
de él, y el Ministro, previa consuita *a la Diputacién Permanente
de la Grandeza vy a la Comision del Conse]o de Estado, resolvera
adjudicando la vacante al que, a su juicio, dstente mejor derecho,
sin perjuicio de que los Tribunales de Justicia pudieren dectdir,
st se somete a ellos el asunto por cualquiéra de las partes intere-
sadas». Afnade que una vez pasado el dltimo plazo condedido para
sdteder en las dignidades nobiliarias vacantes, sin que se hubiera
presentado ninguna peticion, se declarard caducada la concesién,
lo que reitera la Real Orden de 29 de mavo de 1915 al declarar ca-
ducados los titulos y grandezas cuyvo ultimo poseedor hubiera fa-
lecido antes del 28 de mavo de 1912, sin haber sido solicitados.

El art. 8.° del mismo Real Decreto. coincidentes con los pre-
ceptos del Real Decreto de 8 de julio de 1922, que desarrolia la
materia. dispone que la caducidad podri alzarse a peticion de par-
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te legitima que solicite la rehabilitacion de la merced a su favor, y
sicmpre que acredite la anterior existencia y la supreston de la
niisma; estar dentro de los lamamientos a la sucesidn, segin el
orden establecido, siendo pariente consanguineo del primerc y
del dltimo poseedor y reunir méritos bastantes para ostentar de-
corosamente la dignidad. El art. 1.° del citado Real Decreto de
8 de julio de 1922 define de modo categorico la naturaleza juri-
dica de este megocio al preceptuar «que corresponde al Rey--ac-
tualmente al Jefe del Estado—acordar la rehabilitacidn de Gran-
dezas de Espafia y Titulos del Reino suprimidos por expresa dis-
posicion administrativa, e incursos en caducidad», agregando el
articulo 2.° que «la gracia de rehabilitacién de Grandezas de Es-
pafia o de Titulos del Reino sélo podra ser impetrada por las per-
sonas que retnan las condiciones sefialadas en el presente de-
cretoy, puntualizando seguidamente que «la alegacién y prob anza
de las mismas 7o tendrd oira eficacia que la de colocar al intere-
sado en aptitud para que la rehabilitacién sea decretada en favor
suyo, pero sin que por ello deje de ser plenamente potestativa
para la Corona—hoy del Jefe del Estado—!a toncesién o denega-
cién -de la merced solicitada», precisando ain mas el parrafo G)
del art. 3.°, al referirse al pmrentesco diciendo que solo se hece-
sita ser consanguineo del fltimo y primer poseedor legal, sin exi-
gir mejor o peor derecho genealdgico, lo que indica que plra te-
ner aptitud a que se le conceda la gracia basta con que sea ps-
riente comprendxdo indistintamente en cualquiera de los cuatro
grupos del art. 4.° del propio Real Decreto.

De las lineas generales de la legislacion vigente, que g¥edan
expuestas, se desprende de modo indubitable que los negocios
juridicos a que da lugar la Institucion nobiliaria son bien simples
y sencillos, y se pueden escalonar asi:

a) Concesion de da merced nobiliaria como acto generoso del
Soberano—Rey o Jefe del Estado—, en premio de unos servicios
que él selo valora. Donacion perpetua para el agraciado y su$
herederos legitimos.

5) Sucesion en la merc®d cada vez que desaparezca el titular,
con llamamiento a los herederos por el orden que indique la con-
cesion y, en su defero, por el de los mayorazgos regulares. El
no personarse en su turno el llamado, implica legalmente que re-
nuncia para siempre,-para él v sus sucesores, la dignidad nobilia-
ria, abriendo la via legal para que se persone quien le siga en de-
mcho genealoglco Si son varios los que comparecen, la Admi-
pistracién determinard a quién corresponde la sucesién, o enviard
el asunto a los Tribunales de Justicia, para que se aclare ese ex-
trémo, otorgando la correspondiente carta de sucesion. Es decir,
que la preferencia debe quedar resuelta antes de que en la Carta
estampe su firma el Jefe del Estado, porque ella debe quedar re-
vestida de la mixima autoridad, nara que no pueda ser jamas dis-
cutida.
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¢) Caducidad de la Grandeza o Titulo nobiliario si, una vez
vacante, nadie reclama su sucesion dentro de los plazos que mar-
ca la ley.

d) Alzamiento de la caducidad a peticién de parte legitima,
cumpliendo los tramites que marca la ley, dando lugar a la reha-
bilitacion del Titulo de que se trate, como acto gracioso del Sobe-
rano y, como tal, indiscutible e indiscutido, maxime cuando la pro-
pia Administracién concede plazos para que comparezcan los que
se crean con aptitud para impetrar la gracia.

Pero esto, que resulta tan claro y, ademds, tan conveniente
para el prestigio de la Institucién nobiliaria y para la infalibilidad
—que no puede engafiar ni engafiarse—de la firma augusta del
Jefe del Estado, se encuentra contradicho en la propia legislacién
vigente, en la gue si se analiza imparcialmente a la luz del Dere-
cho se observard que cada precepto tiene su contradictor, el cual
abre paso a innumerables litigios que discuten las decisiones de
la Administracién adoptadas con observancia estricta del cauce
legal marcado por la ley.

Por ejemplo, si la legislacién declara, y tiene como renuncian-
tes a los herederos que no acuden a los llamamientos que hace la
Administracién cuando se produce la vacante de una dignidad no-
biliaria, y la otorga a favor del que, en uso del derecho taxativo
que se le concede, acude a solicitarla, ; por qué la propia ley da
accién a los que no comparecieron para que acudan a los Tribu-
nales en cualquier época a disputar la merced a quien la obtuvo
legalmente y debia estar amparado en la tranquila posesién de
ella por la propia ley?

¢ Por qué si la rehabilitacién de Titulos es un acto de gracia
del Jefe del Estado se concede con la absurda coletilla de «sin
perjuicio de mejor derechon? Si es un acto de gracia, contra é
no caben mejores derechos, porque la fuente de los que produce
la rehabilitacién esté en la voluntad del Jefe del Estado, que como
tal es indiscutible.

Esa contradiccion de los preceptos legales aplicables a la ma-
teria esti explicitamente reconocida por los propios Ministros que
los llevaron a la sancion real. Asi, en la exposicion del Real De-
creto de 27 de mayo de 1912, se lee: «La necesidad, por otra
parte, de acomodar las concesiones de esa naturaleza a las exigen-
cias fiscales, desde que en 1845 se varié totalmente el régimen tri-
butario, ha hecho que se dicten en diversas épocas varias y aun
contradictorias disposiciones para regular tan interesante materia ;
pero habiéndose producido en su aplicacion dificultades y dudas,
entiende el Ministro que suscribe que es llegado el momento de
recopilar v concordar la legislacidn vigente y de establecer reglas
que contribuyan no soélo a la mavor claridad y fijeza de los pre-
ceptos legales, sino también, v wuy principalmente, a que las
distinciones que se concedan recaigan siempre en personas dig-
nas de ellas».
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Fracaso ese Ministro en su proposito, porque el que redactd ef
Real Decreto de 8 de julio de 1922 tuvo que decir en su pream-
bulo: «Proponiase el Ministro que suscribe someter a estudio de
las Cortes del Reino, previa la autorizacion de V. M., un proyecto
de ley sohre estas cuestiones..., pero circunstancias bien notorias...
aconsejan el aplazamiento de aquel designion.

; Por qué ni el Ministro de 1912 ni el de 1922 acometieron la
sana tarea de expurgar de las contradicciones por ellos reconoci-
das la importantisima legislacién nobiliaria? A mi juicio, y lo
dice el Decreto de 1922, porque no la llevo a estudio de las Cor-
tes del Reino y no pudo desprenderse del hechizo de las vestales
de la Ley XLV de Toro, que cultivan su culto trasnochado, sin
tener en cuenta, como ha quedado demostrado, que esa ley estaba
ya expresamente derogada v, ademas, a que es totalmente inope-
rante en la época actual, en la que la suprema consideracién so-
cial es fiel reflejo de los méritos personales de cada uno. ;Y como
estas contradicciones, que se producen por las alusiones vergon-
zantes a la repetida Ley de Toro (1503) v a la mas anciana Ley 2.2,
titulo 15, Part. 2.* (afio 1348), invocando «el derecho tradicional»
v el «sin perjuicio de tercero o mejor derechoy». pueden subsistir
en, nuestro Régimen, que es constituyente v, consecuentemente,
revisor de las leyes, para acomodarlas al modo de ser actuai. v
no al de 1348 0 1505°

La explicacion es bien sencilla: porqgue la Leyv de 4 de mayo
de 1948 no se detuvo a examinar el articylado de la legislacion
anterior a 1931, sino que se limito a restablecerla en bloque, con
todos los defectos que quedan denunciados: pero el Ministro de
Justicia, en su discurso en las Cortes, hizo la solemne promesa
de que se introducirian en esa legislacién las modificaciones con-
venientes. «conformes con la actual organizacion del Estado es-
pafiol e impuestas por la Soberania del mismo v por su Poder
constituyenten.

Parece, pues, llegado el momento de que la malograda aspi-
racion de los Ministros de Gracia y Justicia, que refrendaron los
Reales Decrétos de 1912 v 1922 tenga realidad y que la legislacién
nobiliaria sea objeto de una revision a fondo, que la limpie de los
defectos que quedan apuntados, para que los que merecieron la
merced de la Carta de concesién, de sucesion o de rehabiliticion
de un Titulo nobiliario, después de cumplidos los tramites que
fija la Ley, la tengan a perpetuidad, sin que nadje pueda intentar
estorbar su tranquila posesion, desapareciendo la improcedente
coletilla de «sin perjuicio de mejor derecho». que es una incitaciéon
al desacato a la firma del Jefe del Estado, constituyendo un acto
irreverente por parte de los que acuden a los Tribunales. Esa
coletilla lleva a 1a consecuencia disparatada de transferir a los
Tribunales de Justicia la facultad privativa det Jefe del Estado
dc conceder u otorgar Cartas de sucesién o de rehaxilitacién de
mercedes nobiliarias, v a privar de estabilidad v prestigio a la No-
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bleza titulada, que pasa por la amargura de ver que sus nombres
corren por los Juzgados, cual si hubieran usurpado o ganado con
malas artes o engaiios las dignidades que legitimamente disfru-
tan al amparo de una legislacion que debe ser congruente en sus
preceptos.

Es cierto, tratindose de rehabilitacion de Titulos nobiliarios,
que el-art. 13 del Real Decreto de 1922, volviendo por los fueros
de la Administraciéon y recabando las prerrogativas de que esta
investido el Jefe del Estado para conceder o no esa gracia, se re-
serva la facultad de no ejecutar las sentencias sobre mejor dere-
cho genealdgico fundandose en deficiente prueba de méritos. Pero
esto no es suficiente para evitar la inseguridad de cuantos osten-
tan legalmente Titulos rehabilitados, no importa en qué época,
pues es casi seguro que ninguno fué otorgado—ni tenia por qué
serlo—a quienes hubiera correspondido en una sucesidon normal.
Y como los pleitos sobre derecho preferente ventilan sélo el de
los litigantes, y quedan fuera otros que en cualquier momento pue-
den ejercitar accion semejante, el resultado de esas pugnas, que
sOlo por las contradicciones de la ley pueden producirse, va en
desprestigio de la Institucion. privando ello que soliciten las re-
habilitaciones personas respetables y dignas de ostentarlas por el
temor de que luego pretendan ponerles en entredicho ante los Tri-
bunales quienes pudieron solicitar el mismo titulo acudiendo o
compareciendo ante la Administracion en el momento oportuno,
cuando se abrid la vista en el expediente.

Todos los defectos yue someramente quedan apuntados acon-
sejan que no se demore la promesa del entonces Ministro de Jus-
ticia, sefior Fernidndez Cuesta, de revisar la legislacién nobiliaria,
desvinculandola de reminiscencias casi medievales y ajustindola a
los tiempos presentes, para que no se dé el caso de que quien acre-
ditado en las Cancillerias extranjeras como Titulo del Reino duran-
te muchos afios, aparezca despojado de él a consecuencia de ha-
berlo llevado con la improcedente coletilla de «sin periuicio de
mejor derecho».

La privacién de una merced nobiliaria, cuando no sea a causa
de haberse hecho el poseedor indigno de ella, sino a consecuencia
de ese confusionismo de la legislacién vigente, tiene las caracte-
risticas de una exoneracién, es algo como la pena accesoria de
degradacion, subsistente en lo militar, para sancionar actos delic-
tivos. El despojado de un titulo nobiliario, poseedor legitimo de
€l, porque lo obtuvo con la egregia firma del Jefe del Estado y
amparado por los preceptos legislativos, que cumplié a satisfac-
cién, no puede ser equiparado a quien cometié actos punibles.
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Derechos reales (U

Cursille de conferencias pronunciadas por D. Juan Yallet

YALOR DE LA DISTINCION DE LOS DERECHOS EN PERSONALES Y REALES DESDE
PUNTOS DE VISTA HISTORICO, DOGMATICO Y REALISTA

El objeto de este cursillo es la determinacion del valor que tene la clasi
ficacion de los derechos en reales y de obligacion. De paso, tal vez. podamos
obtener consecuéncias en el aspecto metodologico. .

¢ Qué_valor debe atribuirse a la clasificacion de los derechos en una u otra
categoria?

En Derecho romane no pudo plantearse la cuestidbn. No existio distincién
entre derechos reales y de obhgacton La hubo, si, de cosas en corporales .«
fncorporales (Gayo), entre «res mancipi» y enec mancipi»: se distingue el
dominio de los demas derechos reales, pero en sus lineas actuales aquella cla-
sificacion apenas llegé a distinguirse. Por otro lado, abundan los supuestos
de coexistencia de derecho real y dereclio de obligacién. especialmente en .el
dominic y la reiv'ndicacion, ya que en la época cldsica, se sanciona, ade-
mis del derecho real del propietario, el derecho de obligacién que tiene contra
los «ficti possessoress y contra quien dejo de poseer dolosamente.

En Derecho romang cliasico la distincion clara fué la de las acciones: «n
rems» et «in personams; distincion que se difumina en Derecho romanc jus
tinianeo, segun nota Alvarez Suirez, al querer incluir en estas dos categorias
la totalidad de las acciones reconocidas por el Derecho. Pero, como es sabido,
en Rom? la accion precedié histéricamente al derecho. en lugar de ser engen-
drada por él. y habia derechos sin acciones y acciones que no suponian dere.

(1) Las presentes notas fueron tomadas a través de las seis conferencias pronunciadas
por D. Juan Vallet de Goytisolo—Notario de Madrid—en el Curso de Derecho Privado de
I Universidad de Verano de Santander, en colaboracién con la V Semana Notarial (38 de
sepliembre de 1951).

Bl ecarfcter, de umple esquema, con que se recogieron, motiva que no presenten unidad
on la exposicion; apar do en varios pasajes demasiado resumidas, e incurriendo en otros
defectos. que Ia buena voluntad del lector sabrs subsanar.
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chos, Asi, por ejemplo: la pseudo-propiedad (lz de cosas enec mancipi») fué
largo tiempo defendida por la publiciana y otras acciones antes de convertirse
por Justiniano en una verdadera propiedad, e igualmente la propiedad pere.
grina.

Los glosadores, partiendo de la concepcidn escolisica de causa (fundamen.
to), dieron un paso decisivo de la «actio in personam» a la «obligatio» (que
consideraron como su «causa propinquas, asi como en el contrato vieron su
«causa remotar) y de la eactio in remas, al «itts in res («iuts in re» que abarcaba
el «dominium» y el ecuasi dominium», «causa propinquas de la «actio in remo,
cuya «causa remotas era el cfitulus mediante quo fuit acquisitum domimumn}.

Pero de esta distincion apenas sacaron consecuencias dogmaticas, ni fuera
del Derecho procesal tuvo repercusiones pricticas.

Por seguir en la exposicién el plan romano, Antonio Gomez coloca entre
fos contratos la hipoteca y los censos, a pesar de gozar de acciones reales,
lo que perdura en nuestro Cédigo civil.

Fueron los pandectistas los que quisieron sacar sus ltimas consecuencias
de la construccién de la figura del derecho real, Aplicando el método dogmé-
tico de inversion, ante un derecho dado y dudando de alguna de sus cualida-
des, se examinaba si las otras encajaban en el concepto general, para aplicarle
luego aquella cmalidad atribuida al hipotético concepto genérico. Olvidaban
con ello que la légica puede tenmer una virtud ordenadora, pero no creadora
(Hernandez Gily). Dualde también llama la atencién sobre el método dogma-
tico; se pretende dar mayor generalidad a la inversién que a la base tenida en
cttenta para hacer la generalizacién, y asi el cilindro se convierte en cono
con la base invertida, resultando insostenible, igual en Fisica que en Dere-
cho. Ademas, por ese procedimiento, igual que por una analogia puramente
dogmaética, se comete aquel error claramente expresado por F. de Castro:
«Si A es semejante a B porque ambos tiehien una comiin caracteristica x, se
concluird que la calificacion Z que se dé a A deberd concederse por analogia
a B, El equivoco l6gico estd en que, para que ¢e pueda aplicar a B el califi-
cativo Z sera preciso que Z se aplique en razén de x, y no, por ejemplo, de y;
esto ¢s, que de analogia no se quede en una mera semejanza, sino en la «ra-
tios de Ja semejanzas.

Otra consecuencia, que se ha querido sacar con esa general clasificacién, ha
sido la determinacién de qué derechos deben s:- inscribibles. Con las consi-
guientes dificultades en los supuestos en que las caracteristicas que la doctrina
dominante atribuye al derecho real aparecen dispersas o dudosas. Olvidando
que tal vez seria preferible que los casos dudosos fueran resueltos telenlogi-
camente, mirando al interés general.

El método dogmitico entrafia graves peligros. A la construccién sélo
puede concederse nn valor de ordenacién, de clasificacion, e incluso de expli-
cacién. a la que no debe supeditarse la solucidn justa y teleolégica del proble-
ma en cuestion. En la posible antimonia entre la solucién o resultado de una
construccién légica y técnica y la que impone la realidad moral, social o eco-
némica no hay dnda en que debe elegirse ésta, tanto mais cmanto que hoy cstin
en franca revision casi todos los conceptos dogmaticos.

El error del método dogmitico se hara mas palpable con un ejemplo: en
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Zuologia se agrupan determinados ejemplares para formar una- categoria- dada
Aparecen restos de un animal prehistorico, se fijan-sus caracteres por dedue-
cién segin ¢l parentesco de sus restos. Pero luego en lugar ignoto aparecen
vivos ejemplares de aquel tipo que se creyé extinguido y alguno de sus carac-
teres que la ciencia le atribuy6 resultan desmentidos por la realidad. En Dere-
cho sucede igual, porque surgen figuras vivas distintas a las prefabricadas,. y
no vamos a destruir la que vive dando preferencia a la hipotéticamente cceada
por la razén. Ello seria tan absurdo como en Zoologia lo seria rechazar ~omo
inexistente el animal vivo. .

Ademis, los conceptos en la dogmatica aparecen—como dice Pound—cemo
las plantas en las colecciones botdnicas, disecados, distintoswa la realidad vi-
viente. Gény nos previene contra el peligro de supervatorar la construccién
juridica, observando que no es méas que eandamios.

11

KL CONCEPTO DE DERECHO REAL Y EL DE DERECHO DE OBLIGACIONES, SEGUN LOS
CONCEPTOS BASICOS DE RELACION JURIDICA, DERECHO SUBJETIVO Y OBJETO DE
DERECHO

Para observar las deficiencias de la clasificacién que estudiamos seguiremos
dos caminos: 1. Cémo se llega a resultados distintos partiendo de conceptos
basicos distintos. Los conceptos de derecho subjetivo, de relacién juridica, de
persona juridica, etc., son de jos mas discutidos por Ja doctrina juridica, y. por
anto, variarin las consecuencias segiin se parta de uno u otro. 2. Examinare-
mos las categorias mas importantes de derechos reales, viendo como responden
a los datos que se seflalan como caracteristicos del concepto.

Comenzaremos por €] primer camino.

La glosa cre6 los derechos reales, sin mas valor que ¢l meramente clasi-
ficatorio, como los que gozaban de accién real. Bastaba ver qué derecho tenia
accién real para clasificarlo en aquella categoria.

Modernamente la doctrina no se ha conformado con eso; ha querido crear
el concepto de derecho real de modo 16gico, por deduccién de otros conceptos
mis elementales, a su vez formulados logicamente. Es claro que cualquier
error deslizado en éstos repercutira en aquél,

Sin duda que serd distinto el concepto del derecho real. segiin se entienda
o no que la relacién juridica es necesariamente una relaciéon entre persomas.
En el primer caso, aquél desemboca a ser el lado activo de la obligacion pa-
siva universal o de la sumision al jubere jussum del titular activo.

La correlatividad del derecho y de! deber, con Kant y Windscheid nos
Nlevan también a aquella obligacién, o, mas cientificamente, con Carneluiti, a
los dos dualismos sucesivos: derecho-sujecion (al vetere y al permiteve del
titnlar activo). facsltad-obligacion (que nacen de aquél permiterc v aquél vetere)
¥ de nuevo derecho-sujecion (por el que se penetra en el campo procesal cuan-
do ¢! vetere no ha sido respetado:. Mientras la cencepcion de la no correlativic
dad de derecho y deber v su configuracién como relaciones distintas, nos se-
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paran el derecho y el deber de respetar los derechos ajenos (deber general que
afecta a todos los derechos de cualquier naturaleza como relaciones distintas).
O bien con Schreiber y Pachioni, se extiende Schult y Haftung a la dogmatica
de todo Derecho privado, mas alti del campo del Derecho de obligaciones.
En fin, la concepcion del derecho como mero reflejo del deber nos Heva a la
teoria puramente normativa de Thon.

También, segin cual sea el cancepto admitido de derecho subjetivo, sera
diferente el concepto del derecho real. La teorin del poder de voluntad puede
llevarnos a opuestos resultados, segin su contenido se imponga a otra volutitad
o sobre las cosas del mundo exterior. A través de la doctrinag del interés el
derecho real adquirira otro aspecto. No mriraremos ya al sujeto- pasivo, sino
2] sinterés defenddo: derechos reales serdn—segim Manuel de la Camara-—los
que nos proporcionen utilidades de las cosas. :

Viendo en e] derecho ’subjetivo tan sdlo una proyeccion del derecht objetivo,
los derechos reales dnicamente seran «consecuencia de las prohibiciones im
puestas por la norma a otras persomas: a todo el mundo menos al titulars
Segun Kruckman, «no es la relacion entre persona y cosa, sing entre la cosa
v las demas personass. Para Schlossmanu, «un expediente técnico sin verdad
cientificar. Segim caricaturiza Vinding, «el vacio de lo licito juridicos. Y con-
forme ja vision subrealista que pinta irénicamente Piscatore, «la propiedad
sobre un plato de sopa consiste en el derecho a que nad’e escupa en el mismos.

La nocion del objeto del Derecho es también fundamental para la determina
cion de nuestro concepto, Con Savigny, el objeto (cosas o prestaciones) distin-
gue claramente los derechos reales de los derechos de crédito. Pero Windscheid
revisa esta doctrina en cuanto a los derechos reales, cuyo objeto enlaza con la
obligacién pasiva universal, que con Mischas y Queru basta que sea universal,
aunque sea activa. Por ello, Gierke tiene que distinguir el objeto y el punto de
referencia, ¥ Gorotcheff ¢l objeta del substrato de los derechos reales; y Car
nelutti, para salvar la vision realista, separa el objeto del derecho de la relacion
de voluntad y la Heva a la relacion de intereses. Simultaneamente, con Brinz sc
revisa el objeto de los derechos de crédito, Esfos se descomponen en las rela
ciones de Schuld y Haftung, distincién que proyectada a los derechos reales
leva a fundir ambas categorias de dgrechos, que con Gaudemet sélo se diferen
cian por referirse a cosas determinadas o a un patrimonio ajeno, respectiva
mente.

I

ANALISIS DF LDS CARACTERES ASIGNADOS A LOS DERFCHOS REALES

¢ Cnales son los caracieres que se seialan como tipicos del derecho real?

1. Immediatividad—Es la caracteristica clasica del derecho real. ;Reanen
todos los derechos considerados usualmente como reales esa caracteristica e la
immediatividad > ;Existe en los censos, en la hipoteca, en las lamadas servi
dumbres in faciendo? ;Son estos verdaderos derechos reales? Para salvar esos
linderos clisicos, Rigaud cree que ese debe reemplazar esa (6rmula corriente por
€sta ofra: no es pecesario, para ejercitar el derecho real. ningun intermedario
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personalmente obligudos. Pero, jno oscurece eso la distincion? ;Qué se entien
de por intermediaric personalmente obligado? ;Cabe la inmediatividad en al
gim derecho personal? jCull es la posicion del arrendatario?

2. Absolwtividad —Es la nota bésica, segiin la concepcion obligacionista, de
los derechos reales, que los transforma en derechos absolutos. Nace de las
ideas de Kant. jSon concebibles derechos en Robinson? Windscheid, Roguin y
Planiol son los principales defensores de la construccion apoyada en la absolu-
tividad. Pero esta concepcion de la obligacién pasiva universal se rompe en las
manos de Demogue como un juguete en las manos de un nific demasiado cu
rioso, al querer conocerlo por dentro, en su esencia.

Los llamados derechos ‘relativos también deben ser respetados por todo o
mundo. «Los actos que constatan y crean el derecho de obligacién existén fren-
‘te a todoss, dice Demogue. Cierto que Roguin y Mischas quieren distingui~ el
deber de no‘'inmixtion y la obligacién pasiva universal; y Alger pretende expli-
car aquel reéspeto como una consecuencia de la proteccién’a la propiedad y a la
libertad de] deudor. Pero puede también jugar en beneficio del acreedor al brin-
darle una indemnizacién de dafios y perjuicios contra el tercero, Claramente 8t
ve también esa nota en el pago hecho a persona distinta del acreedor, en la ac
cién Pauliana y en el concepto de mala fe de nuestro art. 1.473, § 2, que &
Tribunal Supremo ha impuesto incluso al adquirente registral y que impone se
respete un metro contrato que no ha dado lugar atn a situacidon real alguna (por
aqui llegariamos 2 la interesante cuestién de la repercusidén registral de la accién
del art, 1.124, C. c.).

T.a obligacion pasiva universal no es una verdadera obligacién. Es sdlo un
deber genérico de respeto. No constituye el derecho del titular activo, sing sélo
‘un reflejo del respeto que se le debe.

Ast lo demuestran los siguientes datos: Histdricomente, los derechos prece
dieron a las obligaciones. Técnicamente, la llamada obligacion pasiva universal,
spuede decirse que sea juridica® (Recordad nuestra titularidad pasiva respecto
la casita de bambu de una gehisa en Yokohama, de que habla irénicamente Gon-
zilez Palomino, o de derecho contra los cafres para defender nuestra propie
dad, a que alude Camara. La obligacién pasiva universal, como dice Rigaud,
no es patrimonial: no tiene valor pecuniario activo (en el patrimonio de! ti-
tular activo}, ni pasivo (en el patrimonio ajeno). Ni da la menor idea del conte-
nido de ios pretendidos derechos reales en cuestion. .

¢{Por qué las relaciones de derecho sélo pueden consistir en prohibiciones o
en relaciones entre personas? ¢Es que para la ordenmacjon de las relaciones en
tre los hombres no cabe que el Derecho atribuya a algunos de ellos determina
das facultades sobre las cosas, ¢ sus utilidades totales o fragmentarias?

Positivamente, la acciér concdida por el art. 1.002 del Codigo civil protege
2" todos los derechos, annque no sean reales.

Ademas, ;son absohitos, en el sentido clasico del concepto, todos los ders-
chos reales limitativos? La historia nos presenta supuestos de derechos reales
telativos, como el protegido por la accién pnbliciana, la fiducia germanica la
propiedad no inscrita, el dominio sobre los bienes muebles, etc.

3. Reipersecutoriedod —Para Rigand es caracteristica natural del derccho
real, pero no lo es esencial. En Derecho francés carece de ella la propiedad
mueble (art. 2.279, Codigo civi! francés), e igual sucede con el art. 83 de rues-
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tro Codigo de comercio. El art. 464 del Codigo civil no ordena una pérdida de
propiedad, sino una limitacién de su reipersecutoriedad. Otros casos de derecho
real gue carecen de ella pueden ser: la propiedad inmueble no inscrita frente al
titalar registral, la prenda, si el titular dejé de poseer. En el supuesto de hipo-
teca no reinscrita. tampoco existe reipersecutoriedad.

En cambio, pueden temerla los derechos personales, v. gr.: los pretendidos
tipos del iws od rem, en el supuesto de la accion pauliana, en la in rem wverso,
etcétera, Finalmente, véase la accién del acreedor verdadero conira el acreedor
aparente, poseedor del titulo, a quien el dendor pagd de buena fe.

4. Preferencis.—Igualmente es considerada por Rigaud como caracteristica
meramente natural del derecho real, Pero hay veces que el legislador da prefe-
renéia a unos derechos reales sobre otros del mismo género, infringiendo la
regla prior tempore, potior imre. ¥, en sentido inversa, el legislador puede
reforzar el derecho de crédito dindole preferencia sobre los demds, e incluso
sobre derechos reales. Asi, en el art. 44 de la ley de Contrato de Trabajo se-
fiala la preferencia en el cobro de los jornales de la filtima semana sobre fodo
otro derecho, aungue sea de caracter real. Da asi un privilegium o preferencia
a unos acreedores personales sobre otros, aunque lo sean de caricter real. Se-
mejantes preferencias sobre derechos reales posteriores pueden lograr los de-
rechos de crédito a través de las anotaciones preventivas (ver articulos 1.921 y
siguientes, Codigo civil).

5. Perpetuidad —; Es nota patural del derecho real? Pero, ;cémo dirtin-
guir las relaciones obligatorias con tendencia a ser duraderas, de los derechos
reales temporales?? Al decir de Loning, por la posibilidad de denuncia unilate-
ral del contrato. Pero en realidad, vemos cémo la falta de pago del precio ©
canon es causa de comiso en la enfiteusis (1.648, num. 1), y por pacto €xpreso
cabe en el usufructo, uso, habitacién, servidumbres (articulos 1.513, nim. 2; 529,
546, nim, 3), e incluso puede ser causa de resolucién del dominio vendido ¥
tradido en virtud del juego ex twnc previsto en los articulos 1.504 y 1.505 del
Céodigo civil. La infraccion de cunalquiera de las condiciones pactadas en el
contrato es causa de comiso en la enfiteusis (art. 1.648, nim. z, ap. 1), asi como
¢l deteroro grave de la finca enfitéutica (art. 1.648, nim. 2, ap. 2.9, y e} «wbun-
so grave de la cosa y de la habitaciéns es causa de extincion de los derechos
reales de uso y habitacién,

6. Tronsmisibilidad. —Historicamente pudo normalmente significar una di-
ferencia de los derechos de crédito y los reales, Hoy ya no lo es asi. Se admite
la transmision de los créditos sin causar su novacién. Por otra parte, siempre
han existido derechos reales intransmisibles. Recordemos el usufructo en Dere-
¢ho romano y los derechos de uso y habitaciép en nuestro Cédigo civil.

También se dijo que era necesario el modo en la transmision de los derechos
reales y no en los de crédito. Pero recordemos lo que sucede hoy en las legisla-
ciones orientadas bacia la desaparicién del modo, que jamas fué exigido para
transmitir la hipoteca ni las servidumbres constituidas convencionalmente. En
cambio, en Derecho comun, la densntiatio. en la cesién de créditos, fué consi-
derada eqnivalente al modo.

7. Smsceptibilidad de posesion.—Esta no es posible en la hipoteca ni en las
servidumbres discontinwas v no aparentes. ;Puede dudarse. en cambio, de eu
pos'bilidad en e! arrendamiento?
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EXAMEN DE LA NATURALEZA DE LAS PRINCIPALES FIGURAS CLASICAMENTE SENA-
LADAS COMO DERECHOS REALES

La relatividad del concepto de derecho real se da no sdlo frente a los dere-
chos de crédito, sino también con las situaciones de hecho y, con relacién al
tiempo, con los derechos futuros y las meras expectativas. El examen de las
lineas borrosas nos parece especialmente interesante para percatarnos de esa re
latividad, obteniendo conclusiones.

Comencemos por el mis sabido de los derechos reales.

Dominio.—Es el prototipo de los derechos reales, y tal vez €l nos facilite la
lista de cuales son los derechos reales puros.' Digamos antes unas palabras de
tipo general sobre el dominio.

Propiedad, en sentido estricto, es equivalente a dominio. En realidad, en
sentido lato la propiedad no sélo comprende el dominio, sino que abarca cual-
quier derecho patrimonial, que no dejard por ello de ser propio (Villavicencio).
La nocion de derecho subjetivo no es mas que la extensién de la propiedad
{Renard). En definitiva, es su objeto lo que separa el dominio de los demds de
rechos subjetivos.

Se ha definido el dominio:

6) Empiricamente, como una suma de facultades ¢ poderes. Se confunde asi
el concepto con su contenido. De ahi se derivé la posibilidad de desintegrar el
derecho de propiedad al constituir los iura in re aliens. No lo entendid ast el
Derecho romano, que habla del «usus, abusus, uti, frui, abutis, como accidn,
pero nunca de «ius fruendi, ius utendis, etc.

b)) De un modo abstracto. La tendencia moderna es ver en el dominio un
derecho de caracter abstracto, independiente de las facultades que coucede;
quiere verse en é1 un contenido de caracteres variables.

Los caracteres fundamentales son: 4) la razén de pertenencia en la relacidn
del hombre con el derecho, lo personaliza (corresponde al momento estitico):
b) la posibilidad de una decisién proveniente de la voluntad libre del titular.
Desde este punto de vista, las facwliades no son partes del derecho de propie-
dad, sino simples posibilidades de actuacion, poderes swbordinados. no dere-
chos parciales (Villavicencio).

Los «iura in re aliema» no se constituyen mediante extraccion de derechos
preexistentes en el dominio, sino por cesién de una facultad, es decir, de parte
o todo el contenido economico,

La facultad de disponer es de contenido distinto al de las demas facultades que
integran ¢! dominio. Tiene estos caracteres: 4} No pertenece al contenido; es
una facultad externa, comin a casi todos los derechos subjetivos patrimoniales ;
no es interna ni privativa del derecho de propiedad, sino un reflejo de la gene-
ral libertad de disponer. b) Su funcién es juridica, no materia] (su contenido ne
es de disfrute).

Villavicencio ha llegado a estas conclusiones razonando asi: La vertiente pa-
trimonial relacionada con el derecho real es la de disfrute, y no la de respon-
sabilidad ; de ahi que el derecho real debe tener un contenido de disfrute, de que
carece en si en absoluto la facultad de disposicion. Por lo que estima imposible
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sostener que pueda exsstir un verdadero derecho real cuyo contenido especi
fico sea una posibilidad de disposicion. Ademas, el derecho que se transmite no
puedé ser la fuente v el fundamento del poder de transmisidén, por una.necesi-
dad de ubicacidn, Si realmente el poder de disposicion se halla dentro del dere-
cho, cdmo podremos concebir que al mismo tiempo pueda arrojario del patri-
monio? T.a fuerza que transmite la propiedad no puede estar dentro de ella.
Lo que Se transmite no puede ser a la vez transmitente. Esa fuerza se¢ halla en
el sujeto. Por ello. quien enajena la propiedad de una cosa no transmit: con
ello Ia facultad de disponer: por el cantrario, la facultad de disponer queda con
él, y el adquirente pone en scrvicio respecto al derecho adquirido su propia
{acultad de disposicién.

Veamos otros aspectos. El derecho de prepiedad que hemos examinado,
dpuede existir aplazado o condicionado? :Cabe un cdominium ad tempus» o un
dominio suspensivamente condicionado o debe decirse solamente revocacién de
la propiedad?

De lo dicho hasta ahora se infiere que puede subsistir el dominio aunque
todas sus facultades materiales de aprovechamiento hayan sido suspendidas por
ta atribucion de derechos reales limitados; no implica que desaparezca la inme-
diatividad ; s6lo quedan en suspenso las facultades. Incluso ese dominio que no
actia materialmente puede reflejarse posesoriamente. Reflejo posesoric que no
cabia en Derecho romano, pero admitido en el nuestro, al permitirse la posesién
de los derechos, o ser posible ia posesion mediata.

Pero el problema se complica cuando planteamos ¢l supuesto de un dominio
cronolégicamente comprimido por otro dominio, De una parte. se duda si el
actual, al faltarle la nota de perpetuidad, es verdadero dominio, Y de otra, se
suscita igual duda con relacion al futuro, en virtud de la falta actwal de inme-
diatividad. He aqui otro problema de fronteras entre el derecho a un dominio
futuro y el dominio aplazado o condicionado suspensivamente. Problema que
se plantea ignalmente en otros derechos reales, v. gr.: los usufructos sucesivos.
En el dominip vemos estos supue<tos: en los fideicomisos. en las reservas, em
las reversiones legales y pactadas. en la consecuencia real de las retroventas.
Varias soluc‘ones se han sugerido para explicar la relacion: De! derecho del
reservatario y el fideicomisario se ha dicho que es una expectativa. Otros gutores
han afirmado que existe un «ius ad rem» que limita la propiedad actual. Fara
otros es un edominium ad tempuss. Alguno ha visto un mero ustfructo en el
dominio actua] ¥ una nuda propiedad en el titular futuro.

El antomatismo de la adquisicidn en las reservas y fideicomisos nos indica
que existe un dominio condicional o aplazado. Lu cuestion de la retroactividad
queda eliminada admitiendo figuras hibridas de plazo y condicién.,

Se ha dicho que la mas clara distincién entre derecho rea] v derecho de cré-
dito se halla en los supuestos de ser propietario de una cosa y ser acreedor a la
entrega de esta cosa. Pero, no obstante, no es ellp tan facil de precisar como
en principio parece. Asi llegamos a una interesante frontera del dominio si-
toada en esta escalera:
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'Ub]igacién de entregar
«lus ad rems.
Nominio tradido, pero no inscrito. en propiedad no inmatriculada.

. . instrumentalmente . . .
Dominio tradido 5 en finca nmatriculada.

] facticamente

Bominip inscrito y no tradido.

Dominio inscrite y tradido.

{a pretendida figura del fus ad rem, tiene su crigen historico en ¢l Derecho
candnico y en el Derecho feudal. El Landrecht prusiano la recogié en el caso
de 1a doble venta, ¥ se refleja en el art. 1.473 de nuestro Coédigo civil.

Pero la explicacién de este articulo 1.473 puede darse, sin recurrir al ins ad
rem, como una sancién a la mala fe del segundo comprador que conozea la
existencia de un primer contrato de compraventa concertado previamén& con
otra persona. Este efecto produce una zona difusa que ensombrece los limi-
tes entre la obligacién de dar una cosa v el dominip de la misma.

USUFRUCTO, ARRENDAMIENTO Y ENFITEUSIS

1. Usupricto.—Planiea el problema de! cuasi usufructo, y cabe entonces
preguntar si e] cuasi usufructo es solo un derecho real limitativo y si el nudo
propietario, en este caso, es algo mis que tituiar de un crédito.

Se ha considerado el usufructo como un derecho independiente. como una
facultad de goce (concepcion romana primitiva .

Otra direccion ha considerado al usufruicto como un «<us in re aliena» (con
cepcion romana clasica).

En las fuentes tampoco falta apoyo para entenderlo como una epars dominiis.

Para otros. el usufructo no es mas que una propiedad temporal (Perozzi,
Sanchez Giménez).

En realidad. el usufructo debe considerarse como una genérica facultad de
goce. Si la propiedad se ofrece como la titularidad—prototipo de todo derecho
subjetivo—. el nsufructo puede considerarse como la facultad de goce: la atri-
buciéon. a un sujeto distinto del titular, de la utilidad econdémica que supone el
goce mormal de un bien. Asi se comprende la extension del usufructo fuera
del ambito clasico del derecho real, s'n que se escinda la figura. De este mo&o,
lo mismo en el derecho subjetivo (como su inbere), como en el usufructo (o0 goce
separado de iubere) el objeto determinaria su posible cualidad de derecho real,
o por lo menos influiria sobre las caracteristicas det derecho.

Er el cuasi usufructo se ob:curecen los linderos entre el usufructo y el do-
mino, y entre el dominio vy un simple crédito personal. No obstante. la cues;
tion varia segun las distintas ccncepciones del cuasi usufructo. De €l se ha di-
cho que su constitucién supone la transmisién de la propiedad con obligacion
de restituir, en su dia. otro tanto en igual especie v calidad. Frente a esta po-
sicion clasica, Cicu dice que sblo se extingue la titnlaridad del propietario al
consumirse la co<a: Rarbero cree que ocurre en el snpuesto de mezcla de los
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objetos usufructuados con la propiedad del mismo uvsufructuante; Jordano Ba
rea piensa que dicha mezcla solo produce una copropiedad, debiendo aplicarse
el art. 482 del Cédigo civil (Io que podria requerir una complicada contabilidad
de los posteriores aumentos y disminuciones). Esta cuestion tiene gran interés
en los casos de quiebra y de pérd'da de la cosa.

En realidad, la diferencia entre el usufructo y el cuasi usufructo lo determi
ua su objeto respectivo. Cosas de utilidad reiterada, en el primero, y coses de
utilidad simple, en el segundo, que determinan su respectivo modo de goce.

Otro punto de friccion enire el usufructo y el dominio nos los ofrece el
usufructo de disposicion. ;Es un usufructo més un derecho o poder de dispo
sicion? La explicacion que antes hemos dado del poder de disponer aleja esa
probabilidad. En realidad, la posibilidad de disponer del derecho implica ou’ti-
tularidad—aqui, ademas de su goce—. Si estd limitada a actos inter vivos, y
excluida la disposicion por causa de muerte, nos hallamos con una proptedad
temporal al modo de los fideicomisos de residuo, en los que al primer instituido
se Je autoriza para disponer. El nudo propietario viene a ser un fideicomisario
de «eo quod supererits. Pero con una diferencia fundamental: si el fideicomi-
sario premuere al heredero graxado y no transmite sus derechos (lo segundo
siempre sticede si ocurre lo primerc en los fideicomisos condicionales), son los
herederos del primer instituido los que adquieren los bienes fideicomitidos - en
cambio, en el caso de premorir el nudo propietario al usufructuario de dispo-
sicion, no son nunca los herederos de éste, sino los de aquél, los que suceden.
En la primera hipotesis, el dominio definitivo es para el fideicomisario si vive al
fallecer el heredero gravado; de no ser zsi, el dominip «ad tempuss se con-
solida como perpetuo. En la segunda hipdtesis, el dominio definitivo es, en
todo caso, para el llamado nudo propieterio o para..sus herederos, si aquél pre
murid al usufructuario,

2. Arrendamiento.— Es cesion a titulo oneroso del disfrute a cambio de
una prestacion periodica de dinero o especie, o bien es obligacidn de facilitar
reiteradamente, a titulo oneroso, ese goce a cambio de aquella prestacién? Hoy
dia no puede dudarse de su inmediatividad, ni en las leyes especiales de su ab
solutividad, aun no estando inscrito, ni de su tendencia a la perpetuidad.

3. Enfiteusis—Tal vez es, con el arrendamienio y el precario, y llegando
a los censos (o bien partiendo de las servidumbre: y Hegando por las negativas
a las «in faciendo»), donde vemos trazado un camino que nos lleva desde el de-
recho real al de obligaciones, e incluso entre las situaciones de hecho y de
derecho.

‘Dogmaticamente : en e} arrendamiento, sobre todo en los inscritos vy en los
protegidos, damos un paso hacia, o va dentro, de los derechos reales. Otro s¢
avanza pasando del arrendamiento a la enfiteusis como derecho real en ei do-
minio de otra persona (concepcion romana). Después ya es dominio sitil—frente
al dominio directo—en la concepcion feudal, E! dominio directo va desapare
ciendo, cuando el censo es redim'ble. Si se excluve el retracto, el Jandemio y
el comiso, desaparece el dominio del censualistz v surge e! censo reservativo.
De ahi damos un paso mas, en la renta vitalcia: dominio cedido a titul, de
renta vitalicia garantizada o no con hipoteca o condicidn resolutoria.

Histéricamente ha habido tres instituciones que han regulado las rciaciones
entre propietario y cultivador, y entre el casero y quien ocupe vivienda ajena:
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precario, arrendamierito y enfiteusis. Su evolucion ofrece una tendencia cons;
tante: por un lado, la tendencia a la prérroga forzosa de la situacién del cul
tivador o del que ocupe la casa que acaba de desembocar en una situacidn que
aproximandose al dominio impone la redencién forzosa. De otro lado, el pro-
pictario que procura huir de esta constante, buscando la férmula juridica que
menos merme sus derechos, recurriendo a otra cuando en la anterior se ha
afianzado demasiado la situnacién de la parte contraria.

Los precarios significan otro trinsito, otra linea de frontera que existe entre
el hecho y el derecho, que también se observa entre la posesion con derecho-

de retencion y la prenda.

DIFERENCIA DE LA HIPOTECA Y LOS CENSOS PROPIAMENTE DICHOS

Covarrubias comparé la hipoteca y los censos. Perg cabe observar:

i. Que la hipoteca es accesoria, tiene por fin garantizar la satisfaccion de
un derecho de crédito, mientras que ¢! censo es principal, lo que tiene impor-
tancia en el caso de perecimiento de la cosa,

2. El acreedor hipotecario puede hacer e¢jecutar la finca hipotecada, en
cambio, el censualista antes sélo disponia del comiso, aunque hoy goce de accién
personal y real para cobrar las pensiones.

3. Por abandono y falta de herederos no adquiere el dominip el acreedor
hipotecario, a diferencia de lo que gucede en la enfiteusis.

VI

L.AS SERVIDUMBRES PERSONALES Y LAS PREDMALES, LAS «IN FACIENDO» Y LOS CENSOS

Nuestro Codigo civil tiene un concepto mas amplio de las servidumbres que
el clasico de las servidumbres prediales de Derecho romano, e incluse que
¢l B. G. B., porque si bien el parrafo primero del articulo 530 dice que «la ser-
vidumbre es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro
perteneciente a distinto duefios, afiade el articulo 531 que «también pueden esta-
blecerse servidumbres en provecho de una o mas personas, o de una comu-
nidad, a quienes no pertenezca la finca gravadas ; incluyendo ademis fas llamadas
relaciones de vecindad. Mas reducido, en cambio, excluye las servidumbres
personales de usufructo, uso y habitacidn.

" En realidad el concepto dado en el Codigo civil de las servidumbres es un
cajon de sastre, en el que hoy se recogen una serie de limitaciones parciales
del pleno goce del propietario. Hagamos algunas - distinciones:

1. Relaciones de vecindad, medianéria, distancias entre plantaciones, huecos,
immisiones, amojonamiento, cerramiento...

2. Servidumbres prediales clisicas, que en el Derecho romano (y en confor-
midad con el art. 530 del Codigo civil) se apoyan en el aspecto megativo de
kmétacion cuando ain esta sin elaborar el concepto de derecho real. Eso pue-
de ponernos en gnardia. Las limitaciones «in faciendos—positivas—en rela-
cién a las «in non faciendos—negativas—, ¢son siempre el reverso de un dere-
choe real? Nada cabe alegar respecto a las primeras, que suponen una facultad
inmediata sobre el fundo sirviente por el titular del dominante. Pero, gy las

19
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negativas? Camara, oponiéndes. a la tesis de la sucesion constitutiva de Barasi,
ha. sosten'do que en el caso de servidumbre altius non tollendi no existe un
derecho real propiamente dicho, sino que el propietario del fundo sirviente esta
especificamente oMigado a no edificar frente al propietario del fundo deminante,
obligacion que se conecta eproper Temn a las titularidades de ambos fundos, No
es - un interés en el goce del predio sirviente lo que directamente se protege,
sine ¢l que se tiene en que el propietario del mismo no edifique. Claro que puede
alegarse que el titular del fundo dominante tiene interés y goce en las vistas y
lnces del fundo sirviente. Mds favorables a la tesis de Camara son fas discutidas
servidumbres de no ejercer industria. ;Cabe estabiecer Iimitaciones meramente
econgmeas, o sdOlo puede serlo fistcas, a través de las servidumbres?

3. Servidumbres personales—Pueden ser regulares—usufructo, uso, habita-
cion—e irregulares o impropias—articulo 531 del Cddigo civil—, del que Mucius
Scaevola dice que estd en contradiccion con el articulo 350 del cuerpo legal. De
Diego las reduce a ser servidumbres pred’ales limitadas «cum demostratione
persenae». Ossorio Morales, sin negar que al amparo de] ariculo 594 cabe esta
figura, cree que el articulo 531 permite verdaderas servidumbres personales.
Concretamente Jlas palpa en los articulos 603 y 6o4. Pero en éstos, gnos halla-
mos’ ante comunidades, ante servidumbres reciprocas o ante servidumbres cuyo
su]eto activo es una comunidad?

- Servidumbres «in faciendo».—Ya fueron conocidas del Derecho romano,
pese al repetido texto de Pomponio. Este mismo autor, en otro fragmento, se
ocupa de la obligacién del propietario del fundo sirviente de una servidumbre
de paso, de retirar los arboles que en €] derribo el viento. Tenemos, ademas,
el wreficiere parictems de la servidumbre «oneris férendis, aunque para Scialoja
es,80lo la cansecuencia de un supuesto de enriquecimiento sin causa, En Derecho
candnico estan como ejemp]o ciertos impuestos de tipo territorial, como los
diezmos.

En realidad las servidumbres «n faciendor nacen en Derecho germarico.
En la.- Edad Media, el fundo se concibe como organizacién econdémica, un con-
junto ‘de cosas activas, productivas, comprendiendo las fuerzas que rinden
trabajo (cosas, animales, siervosy y asi se puede explicar el derecho del sefior
a estas cargas, no como un derechp de crédito contra sus tenedores, sino como
un derecho ieal sobre el fundo, como unidad de produccién,

Hoy, en la moderna doctrina, se debate si nos hallamos ante derechos reales
in faciendo (Fadda, Bensa, Rigaud) u obligaciones propier rem o in rem scriptams.
Camara ha formulado esta pregunta: Si al titular activo no se le reconoce una
actuacion directa sobre el fundo sirviente, y solo puede reclamar del propietario
de éste el cumplmiento de la obligacion de que se trata, v si éste voluntaria-
mente no la realiza gcudir a la via judicial, ;cénmo puede hablarse de que aquél
tenga un verdadero derecho real?

5. Las cargas reales o cenmsos.—Asi como por el caming de la enfiteusis,
ignalmente, por el de las servidumbres personales Hegamos a los censos fruc-
tnarios (prestacion de los prcductos del fundo) y de éstos a los pecuniario..

Veamos la naturaleza ‘uridica de los derechos reales «in faciendos—servi-
dumbres, censos— :

- @) Hay autores para quienes se trata de una «obligatio rei», determinada por
ka titular:dad de 1a cosa (Van Bamelen).
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b) Para otros es una obligacion de caricter epropter rems, .caracterizada
por la no transmisibilidad a los herederos y su determinacién por la titularidad
de la cosa. Bonnecasse pone a su lado las obligaciones «in rem scriptam» que
se liberan por el abandono anterior a su nacimiento (prestaciones futuras), pero
sin que se extingan las causadas antes del abandono.

¢) Fadda y Bensa admiten que se trata de verdaderos derechos reales «in
faciendons.

dy Segun Pachioni el titular de un fundo gravado no tiene deber algumo,
sino sélo interés en pagar. Es un caso de «dover averes sin «dover dare»; de
Glaubigerschuld sin Schuldnerschuld, segn la terminologia de Pundschart,

En nuestro Derecho, en cambio, puede afirmarse que el propietario esta per-
sonalmente obligado, en cada anualidad, al pago de la renta correspondiente,
puesto que se concede al censualista accion personal para reclamarlas (art. 1.623,
prop. 2.2, C, ¢. y S. 16 de diciembre de 1925) ademéas de la accién reiperse-
cutoria derivada del censo. Una clara distincion de ambas acciones fué expuesta
por el eximio Marti Miralles, en su trabajo «Sobre la accién para reciamar
pensiontes de censoss. Tal acciéon personal, segiin Blas Pérez y J. Alguer, se
dirige contra aque] poseedor en cuyo tiempo de posesion hayan vencido las
pensiones que se reclaman. Existe, por tanto, una obligacién o carga por razén
de la titularidad de la cosa, que nace cada afio, para quiep en el momento del
vencimientq sea el titular, de pagar la pensién correspondiente,

El abandono de la finca extingue el censo, pero no podra extinguirse la
obligacion personal de pagar las pensiones atrasadas, de las cuales siguen res-
pondiendo quicnes fueron titulares de la cosa en los respectivos momentos de sus
venc:mientos, aun cuando no lo fucren ya en el instante de la reclamacion. Se
trata, pues, de auténticas obligaciones «in rem scriptams, conforme el significado.
que a esta designacion atribuye Bonnecasse.

Vil

LOS DERECHOS DE GARANTIA
A) Hipotecas.

Uno de los derechos cuya naturaleza real se ha discutido mis es el de hipoteca.

Principalmente, por autores italianos, se ha mantenido que la hipoteca no
es un derecho real, destacando en este sentido nombres tan prestigiosos como
los de Carnelutti, Gorla, Biondi, etc. Ya antes, en Alemania, se afirmd que se
trataba de una obligacién «in rem scriptams; y Brinz le aplicé la teoria del
«Schuld» y del «Haftungs.

Examinemos en qué efectos de la hipoteca se han querido hallar los caracte-
tes de los derechos reales.

1.2 El dus disirahendi adversus omnesy.—Pero ese «ius distrahendis puede
fundarse :

a) En una titularidad sobre el valor en cambio de la cosa;

by En un derecho de realizacién de un valor;

¢) Ser consecuencia del derecho personal y ptiblico de ejecucion del crédito
hipotecario, igual al de cualquier otro crédito personal ordinario,
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JCual es el objeto de la hipoteca considerada como derecho real? Hay dis-
tintas teorias:

1) Los que afirman que el objeto de la hipoteca es ¢l walor en cambio de
la cosa—finca hipotecada—, o una parte del mismo;

2) Los que lo sitian en la realizacion del valor en cambio de la cosa;

3} Los que lo centran en I3 seguridad y garantia que los bienes hipotecados
ofrecen al acreedor de percibir el importe de su crédito.

a) La teoria de la atribucion de valor fué formulada por Oberneck, para
qutien el propietario puede distribuir el valor de la finca en porciones indepen-
dientes, mediante hipotecas a favor de distintos acreedores. Para Moxd, Ia
hipoteca es un derecho real que recae sobre el valor en camsio de bienes in-
muebles y garantiza la percepcion de una suma pecuniaria. Pero el valor es
una medida del objeto, que no puede confundirse con el objeto propiamente dicho.

b) La teoria del derecho de realizacién del valor es la que podriamos cali-
ficar de comin entre nuestros hipotecaristas. Se dice, que la hipoteca es un
derechs de realizacion de un valor, que recae sobre el «us disponendi» e la
cosa gravada. Roca habla del poder del titular de «hacer vender ejecutivamentes
1a cosa ‘hipotecada. Carnelutti, objetd que el sujeto a quien se atribuye esta fa-
cultad no la realiza por si mismo, sino que sélo puede accionar para que los
organos coactivos le hagan pexcibir la suma de dinero acreditada. Por lo demds,
vimos como ¢l Hamado «ius disponendi» es extrinseco a la titularidad, y no forma
parte del contenido del dominio, sino que es consecuencia de Ja posicién perso-
nal de quien es titular respecto a su objeto.

¢) Teoria del derecho de garontia: Maiorca, batiéndose en retirada, admite
que ¢l «is distrahendi» no individualiza a la hipoteca; pero ésta se caracteriza
por ¢l fin de asegurar con una vinculacién en garantia.

2.¢ La afeccidn de la cosa ol pago del crédito garantizado.

La doctrina moderna, que guiere seguir manteniendo la hipoteca entre el
cuadro clasico de los derechos reales, busca el objeto de ésta en la sujecién o
afeccion de la cosa al pago del crédito asegurado,

Para esa afeccion se explica por cualquiera de estos tres caminos:

a) Como un derecho real de garantia;

b) Como un -efecto meramente procesal;

¢) Como una dislocacion de débito y 1esponsabilidad (Schuld y Haftungj.

a) Para Wolff en la persecucién «erga ominess es donde se manifiesta cla-
ramente el caricter ceal del derecho de garantia.

Maiorca cree que la hipoteca es un verdadero derecho real, porque es un
vinculo de los bienes que da al acreedor seguridad, un derecho que se arraiga
en los bienes vinculandolos y les sigue por todas partes.

b) Carnelutti dice que la responsabilidad es un estado de sujecién al poder
juridico del Estado; el deudor estd sujeto al Estado, al acreedor solamente Ie
debe, le estd obligado.

¢) Para Gorla, lo que la garantia supone es una especial relacion, que de-
nomina svinculo de indisponibilidads del bien gravado, que supone la ineficacia
de toda enajenacidn de la cosa con respecto al acreedor.

d) Para Camara, de la hipoteca deriva una sitvacién juridico-procesal, y
wna sitnacion juridico-material, pero no es uma sitwacién juridico-real. La hipo-
teca viene a ser un embargo antic’pado.
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(Carnelutti, Gorla y Camara parten de que débito y responsabilidad estin
indisolublemente unidos.y .

e) Frente a esta posicion se halla la que estima que débito—Schuld—y res-
ponsabilidad—Haftung—son dos relaciones totalmente separadas y distintas
(Brinz, Bonmnecasse).

Segiin Pachioni, la hipoteca es una mera variedad o modalidad del segun-
do—Haftung—de los elementos en que se descompone la obligaciéon. Y asi, o
todo Haftung supone un derecho real (Rocco) o de la hipoteca sélo entrafia un
derecho personal con su Haftung concretado y fijado en una cosa determinada.

B)y Prenda.

Asi como Ja hipoteca linda entre el derecho personal y el real, y entre lo civil
y lo procesal, la prenda se halla ademdas en los confines de la garantia de hecho
y la de dérecho, en un peldafio mis préximo a esta tltima,

(Pero: ;la posesion es un hecho o es derecho? Originariamente hecko, puede
producir derechos en cuanto es protegida. Pero asi como los derechos en gene-
ral conceden la facultad de gozar de hecho, en la posesion es el hecho el que
alimenta al derecho.) :

La prendas meromente posesoria es siempre eficaz contra el acreedor. Contra
tercero esta supeditada a] articulo 464 del Cddigo civil. S pérdida acarrea I de
la preferencia y rcipersecutoriedad. La prenda viene asi a ser un derecho real
provisional en cuanto va unida a la posesidn que muere frente a terceros con
1a pérdida de dicha posesion.

Pero al lado de esa posesion vemos la anticresis legal—art. 1.868 del Codige
civil—; la facultad de realizacion de valor—arts. 1.858, 1.872 del Cédigo civil—y
la preferencia—arts. 1.923, 1.926 del Cddigo civib—que pueden tener igual ex-
plicacién que en la hipoteca) y el general ejercicio de las acciones en defensa de
Iz cosa pignorada—art. 1.869 de] Cédigo civil—pero séle subrogindose en lugar
del duefio

El derecho de retencion (spignus Gordianuss), que hemos de separar de
otros supuestos de retencién, sblo tiene la garantia posesoria, no produce
preferencia, segun la sentencia de 16 de mayo de 1941. y deriva de la «exceptio
doli».

C) Anticresis.

Ha sido ¢l mas discutido de los derechos de garantia—tal vez por su origen
de mero pacto unido a la prenda—y posiblemente sea ¢l que mas claramente se
halle en el campo real.

Se ha dicho por algunos autores que es un derecho real pleno. Para otros es
un derecho real imperfecto; entendido: a4) oponible a terceros pero sin prefe-
rencia (Pothier, De Diego, Campuzano, Gayoso); b) oponible a terceros pero
con preferencia limitada (Brunswicky; ¢) com preferencia, pero sin persecucion
(Planiol, Josserand, Bonnecasse). Finalmente, no falta quien crea es un mero
derecho personal. Ni quien lo haya limitado a los frutos, salvando la cosa
madre.

Parece que hay un usufructo mis que una hipoteca (sviven gage» o «morten
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gage»}. Pero, ¢puede decirse lo mismo de ese disfrute anticrético, que de la
facultad de pedir la administracién en la hipoteca? Agui no hay intermediacién
judicial. S$olo que por su fin difiere del usufructo. No es el goce de la cosa, sino
la garantia del crédito lo que persigue. El disfrute no tiene existencia ni finalidad
auténoma.

VIII

Los DERECHOS D¥ DISPOSICION O DE MODIFICACION JURIDICA

Ya hemos visto que el «ius disponendi» es extrinseco al dominio o a cualquier
otro derecho subjetivo. Deriva de la titularidad y depende de la aptitud subjetiva
y objetiva. Desde este punto de vista no puede haber derechos reales sobre el
«ius disponendi».

A) Derecho de retroventa; no es derecho sobre «ius disponendis, sino un
«distractuss retroactivo que afécta a todo tercero. g) Puede entenderse que el
dominio sélo se ha extinguido suspensivamente y el comprador sélo lo ha obte-
nido bajo condicion resolutoria. &)y O entender que la resolucion sélo afecta al
titulo, aunque al caer éste Tepercuta sobre todos los que de él deriven algin
derecho (salvo juego registral).

B) Derecho de tanteo. Es solo una «preemtios. La publicidad legal o regis-
tral pueden dotarle. no obstante, de efectos cergo ommess.

C) Derecho de retracto. Es un derecho a subrogarse que, también, la publi-
cidad legal o la inscripciéon registral (en el pactado) lo hacen oponible «erge
omness. ) .

D) Derecho de opcidn. Su naturaleza juridica ha sido objeto de diferentes
teorias:

a) Precontrato unilateral.

b) Contrato sometido a condicion «si volets.

¢) Oferta vinculante,

d) Poder irrevocable cen facultad de autocontratar.

¢) Tacultad de decidir unilateralmente, sea la perfeccion de un contrato o
del acto dispositivo (teoria que con F. de Castro, llega a encontrarse con la gque
mencionamos en primer lugar, al entender que el precontrato se define como
poder de decidir los efectos de un contrato).

El efecto contra tercero de la opcion sélo puede lograrse dotindola de una
universalidad, nicamen‘e justa si va unida a suficiente publicidad (concretamente
a través de los Registros publicos).

E) Usufructo de disposicion. del que ya antes nos ocupamos.

F) Cesiones fiduciarias : a) Transmisiones plenas fiduciarias (pero en ellas el
transmitente es legalmente el duefio;. b) Transmisicnes plenas fiduc'arias en pago
de asunciones (también el fiduciario es duefio., a modo de compradcr que paga
con la asuncién de una deuda). ¢) Poderes para disposicidn, irrevocables por su
causa, que estan fuera del campo de los derechos reales.

En resumen, ninguna de estas figuras supone un derecho sobre el «ius dis-
ponendi» de una cosa ajena. Son figuras hetarogéneas, caracter'zadas po. un
poder de decision. inconfund’ble ccn el ius in re. aunque se refieran a cosas y su
publicidad pueda dotarlas de efectos «erga ommess. .
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IX

CONCLUSIONES

La relatividad de la clasificacion examinada es lo que con mayor realce
destaca de esa peregrinacion realizada a través de las presentes figuras de dere-
chos reales.

A) Baoses del concepto.

Histéricamente puede observarse el paralelismo de derechos reales y pcr
sonales ;

Derecho sobre la cosa ... .o . ... Derecho sobre la persona (esclavody.
Derecho a utilizar la cosa ajena
(servidumbre} ... ... .. .. . . Derecho a utilizar el esclavo ajeno
‘ (servidumbre  «operarum  servo
rums).
Sujecion de la cosa (fiducia, pignus). Sujecion de la persona (enexums).

En la Edad Media adquiere relieve el concepto feudal del fundo como
unidad productiva, de que hemos hablado ya, y que funde el peniltimo dualismo
enunciado.

Acto del titular del fundo gravado,

obligacién «propter rem» ... ... .. Acto de la persona: obligacién con

' sujecién del patrimonio, que Iue-

go se concreta en una o varias

cosas detsrminadas, con interven-

cién jud'cial (embargo) o previa-

mente a través del «pignus» y Ia

hipoteca. ’

Dogmdticamente

El derecho real es relativo. Depende del aspecto que se examine. Pucde in
tentarse basar su concepto en diversos datos:

Unéversalidad, ya vimos de qué modo era comin a todos los derechos y
recogimos la critica que inutiliza ese criterio, a) tratar los caracteres atribuidos
a los derechos reales,

Inmediatividad.—Sé6lo es perfecta, en el dominio pleno y actual y en alguno
de los derechos de inmediato disfrute.

Viene supiida por el automatismo en la adquisicion en su dia de la ttula-
ridad plena y goce en ciertos derechos que no autorizan d: momento un dis.
frute actual (ejemplo, el derecho de fideicomisario, que automiticamente ad-
Qi'ere e] objeto, una vez realizada la segunda delacion).

Fin.—Atendemos 2 aquello que el derecho persigue: Si es alguna utilidad
de una cosa, = dereche real; si es una conducta, = derecho personal (Ca-
mara;. De ahi que haya sostenido que la hipoteca no es derecho rea!, perque
€¢s un derecho dirigido a garantizar la percepcién de una suma o cantidad de
dinero deb'da.
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Contenido cconomico del dominio.—Fl dominio, del que ya vimos su con
cepcién como sintesis abstracta de toda facultad sobre la cosa, que puede
existir aun faltandole transitoriamente algunas de ellas, o incluso todas, lo po-
demos tomar como base de otro punto de vista, considerando como reales
_aguellos derechos que atribuyen facultades que normalmente forman parte del
contenido economxco del dominio.

Ob]efo —Con 'un punto de vista amplisimo podemos distinguir tres facetas
de los derechos subjetivos en general: Titularidad, goce y swjecién., Su pro-
yeccién sobre una cosa material (como objetivo—sea de la relacién de voluntad
o de la relacién de interés) llevaria consigo la aparicién de los derechos rea-
les: dominio, derechos limitados de goce y derechos de garantia real, respec-
tivamente. Asi resultaria que la naturaleza real del derecho sélo dependeria
de cuil fuese el objeto.

B) Clasificacion de las figuras esiudiadas ——ngulendo un orden de m.’xs a
menos rodria establecerese en esta forma:

1. Titwleridad y derechos de goce de ung cose fisicw—A) Dominio: a), ac-
tual, que puede estar tradido de hecho, o haberse tradido instrumentalmente;
b), pendiente (sometido a condicién suspensiva, par ejemplo).

Todos los anteriores supuestos lo son de dominio absoluto; pero puede
"hablarse también de un dominio relative (accién publiciana, posesxon a titulo
‘de duefio), en el que se debilita su absolutividad.

B) Derechos que autorizan a gozar de alguna utilidad de cosa ajena, re-
duciendo los derechos de su propietario (facultades materiales del dominio).

En ellos la atribucién exclusiva del goce determina la absolutividad del de-
recho de su titular (amparado por los genéricos «alterum nopn laederes y «suum
quique tribueres).

II. Swjecidn de %no cosa concreta en goraniio.—Aqui la sujecion de la cosa
determina la absolutividad del derecho.

III. Obligaciones «propter rems, que pueden ser—como ya hemos dicho—
positivas y negativas, Aquéllas normalmente consisten en un dejar hacer, pero
pueden copsistir en un hacer {muy frecuente en la Edad Media), o en un dar,
ya sean de caricter fructuario o pecumiario, es decir, frutos o dinero. Las ne-
gativas pueden imponer Imitaciones fisicas o econdmicas,

En todas ellas, la forma de determinacién del sujeto pasivo—con relacién
a una cosa—impone la absoluta sujecién al cumplimiento de quien quiera que
sea el titular de dicha cosa indice.

IV. Derecho a perfeccionar un acto irasiotive, a subrogarse en wna adgui-
_sicion o & resolver wna transmision.—En las dos fltimas, porque hay resolu-
cién o hay subrogacion de la retroaccién al momento de la adquisiciém, resulta
la oponibilidad del derecho contra los terceros adquirentes posteriores a Ia
fecha a que se refiera la retroaccion.

En la opcién y el tanteo su eficacia contra tescero depende de la valoracién
teleologica que le otorg-u; la ley, ¥y de la publicidad (legal o regisiral) del de-
recho de preferente adquisicion qu: se ejercite.
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X

PROTECCION ESTATICA ¥ DINAMICA DE LOS DERECHOS

No entramos en la interesante cuestion de la funcion social de los derechos
y de la intensidad y direccién de su proteccién, segdn se atienda para ello
proponderadamente al interés individual o al interés social a que responden.
(Es interesante el limite de la funcién social de los derechos, no sélo en Ia
propiedad, sino en todas las demas en general. Asi, v. gr., Iz extraordinaria
proteccion que hoy se otorga al inquilino debiera detenerse, por ejemplo, ante
aquel que conserva vacio y sin utilizarlo el piso del que es inquilno, o ante
quien sea propietario de otro similar, que puede ocupar y no lo ocupe sola-
mente porque éste le renta mis de lo que debe pagar de alquiler vor el otro).

Soélo vamos a intentar sacar {ruto de este cursillo, orientando sus conse-
cuencias hacia la proteccién esidtice y dindmica de las categorias de derechos
estudiados.

La proteccién estatica de los derechos atiende a su goce, defiende al apro-
vechamiento de la riqueza nacional, la economia productiva.

La proteccidn dinamica mira a la circulacién de la riqueza, tiende a defen-
der la economia circulatoria. Puede enfocarse especialmente, bien a la protec-
cion del comercio juridico propiamente tal, o biep a la del crédito (v. gr., en
el problema de la prenda sin desplazamiento de objetos de comercio aparecen
en colisién la seguridad del crédito por ella protegido y la seguridad del co-
mercio juridico del objeto pignorado).

Varios medios ha utilizado e] Derecho para proteger la seguridad juridica.
Unos atienden especialmente a la seguridad estitica, otros a la seguridad di-
namica. Algunos miran a ambas vertientes, aunque normalmente se decanten
con preferencia a una de ellas.

Asi tenemos la posesién, la usucapcibén, los signos sensibles, los titulos, la
mseripeién, ete.

La posesion principalmente atiende a la seguridad estitica, pero a través
de la tradicién de bienes muebles vela por la seguridad dinimica, por e: co-
mercio juridico. También la usucapcién, enfocada en principio a facilitae Ia
prucba del dominio y la estabilidad del cultivador, puede servir, gracias a la
«accesio usucapioniss, para proteger a quien adquirié de un poseedor en con-
cepto de titular pero sin perfecta titularidad. Pero ni una ni otra institucién
sirven suficientemente a efectos de la seguridad dinamica en cuanto no exteriorizan
los derechos que no sean de inmediato disfrute.

La inscripcién registra]l atiende, por el contrario, con preferencia a la se-
guridad dinimica, protege al adquirente, defiende e] crédito territorial o mo-
biliario. No obstante, desde el punto de vista de la seguridad estitica, como no
siempre refleja la realidad, sea por omisidn ¢ por falta de reflejo inmediato
y de matices, no puede calificarse como medio perfecto de proteccién. Sm
defecto técnico es que protege mejor al prestamista que al labrador y al es
peculador que al habitante. También sufre defectos en la prictica por la impo-
sibildad de arbitrar un medio pe-fecto y seguro, a la par que ficil, de inma-
triculacién, y por las deficiencias de suc datos fisicos y la petrificacién de su
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descripcion mientras noe sea corregida en los titulos (problemas de falta de
inmatriculacion, de inmatriculacién multiple y de falta de identificacion).

La cordinacién de la proteccién posesoria y Ila registral puede producir un
mejor equilibrio de la seguridad estatica y dindmica en los blenes inmuebles
y de la seguridad del comercio y la del crédito mobiliario en los bienes mue-
bles que se sujeten a prenda sin desplazamiento,

‘Un perfecto planteamiento de la cuestidn exige una previa diserimipacidn,
segin la naturaleza del derecho de que se trate. Vamos a establecerle breve-
meénte con relacion a las categorias analizadas en este cursillo.

a) Derechos de inmedisto disfrute.—Su {inalidad consiste en aprovecha
miento de las cosas, impone la proteccidon de la inmediatividad entre el hombre
y la cosa. La casa ha sido hecha para habitarla y la tierra es para labrar-
la, mas que para venderlas o hipotecarlas. La proteccion de la produccion debe
imponerse al interés de la especulacién o del préstamo, tratindose de la propie-
dad inmueble. Debe preponderar, por lo tanto, en ellos la proteccién de Ia se
guridad estitica. Por lo menos en los casos en que el disfrute se verifique de
modo inmediato. Algo menos si éste se realiza en forma mediata.

Para las situaciones de disfrute inmediato seria suficiente, incluso para la
proteccion dindmica em piicleos no demasiado populosos, la visibllidad de la
posesion. En cambio, existen situaciones mo visibles, para las que efectiva-
mente no basta. Asi sucede con las vinculaciones, fideicomisos, reservas, ser-
vidumbres, no aparentes o discontinuas. Estas sélo con la inscripcién registral
pueden obtener visibilidad suficiente para ser oponibles a terceros.

b) Derechos de garantis.—En ellos evidentemente debe predominar la se
guridad dinimica. y en concreto, la proteccion del crédito. Pero para su efi
cacia «erga onnes», hay que darle una visibilidad, Esto puede ser posesoria
en la prenda o en el derecho de re'encién, en cuyo caso debe completarse para
‘obtener preferencia por tazén de prioridad: fecha que el derecho conste en
forma auténtica. O puede ser formal, como sucede a la hipoteca.

¢) En las lamadas obligaciones ob rem aparece mis equilibrado el juego
de intereses, pero sin duda debe dotarseles de una visibilidad, que per se no
tienen, para poderlas oponer a tercero.

d) Entre el heterogéneo grupo de los derechos de modificacion juridica
debemos distinguir los de interés publico y <ocial, dotados de la publicidad de
que les inviste la ley; los de interés privado, que requieren una publicidad
adecuada si el tercero no ha tenido conocimierto por otro medio (notificacién,
mencion en su titulo adquisitivo, etc.) de su existencia.

Frente a ese cuadro de derechos, mas o menos necesitados de seguridad,
Jos sistemas registrales se nos ofrecen con las siguientes facetas:

a) Pfandbuchsystem, registro de mera prioridad de cargas. Sdlo los gra-
vamenes sin visibil’dad se encasillan en é] como en uma cola de acreedores a
la puerta de la casa del deudor

b) Drittwirkung o sistema de la ineficacia contra tercero registral de lo
inscrito. Presenta diversos grados, segin alcance o no a las acciones confesoria
y relvindicatoria, o tan sélo no defienda de la reivindicatoria nacida de hechos
no registrables (v. gr.. éc la usucapciéon .



Vida juridica 896

¢) Buchstandsprinzip o registro constitutivo que elimina toda realidad ex
trarreg stral, incluso inter partes.

d) Grundsbuchsystem, también constitutivo, pero que en caso dé dxscotdu.
entre actum y dictum, distingue la relacion inter partes, em la que reconoce
el predominio de legalidad y la situacidon respecto a tercero registral, en la que
se impone la inscripcion.

¢ Cual de estos sistemas resulta mas adecuado ante cada categoria de de
rechos?

Lo cierto es que en cada caso la eficacia debe supeditarse a la clase de
intereses mas dignos de proteccion, segiin el derecho de que se trate.

En los derechos sin inmediato disfrute, sin visibilidad a través .de un signo
gensible o de la posesion y sin publicidad legal basada en su interés pﬁb'ico
debe imponerse la inscripcion con cardcter determinante para Ia eficacia res-
Jpecto a tercero.

En los de inmediato disfrute, debe cordinarse la seguridad estitica y la di-
nimica, conforme resulta en nuestro derecho de una adeeuada armonizacién
deg los arts. 38 L. H. y 449 C. c. v de los arts. 34 y 36 L. H. Asi, el principio
protector del trafico del art. 34 L. H. sdlo jugari con pletta intensidad elimi-
nando el derecho del titular extrarregistral en los siguientes casos:

a) En los casos de ir acordes la inscripcidén y la posesion en concepto de
duefio.

b) Cuando el derecho del transferente np sea de inmediato disfrute.

" ¢) Si, siendo de inmediato disfrute, hubo ocultacién dolosa al adquirente
de la posesién por parte del verdadero titular, o si la posesion de éste, nacida
de una tradicién meramente instrumental, no hubiese llegado a tener efectividad
tactica

Por la recensidn:
Francisco SANCHEZ DE FRUTOS

Concesion del <Premio Jeronime Gonzalez» a nuesiro colaborador,
D. Juan Vallet de Goytisole

Con ‘la alegria de algo propio damos cuenta en esta Seccién del merecido
Lonor de que ha sido objeto nuestro estimado colaborador el Notario de Ma-
drid don Juan Vallet de Goytisolo. Con el propésito de que nuestro afecto
fo pueda herirle en su modestia, nos limitaremos aqui a resefiar el acta de
concesion del indicado premio por el Colegio Notarial de Albacete, La Junta,
reunida en sesion extraordinaria para juzgar las obras optantes al premio «Je
ronimo Gonzalezs, correspondiente al afio 1951, ha decidido unanimemente
concederlo, de entre las tres obras presentadas, a la titulada «Hipoteca del
Derecho arrendaticios. de la que es autor don Juan Vallet de Goytisolo, Notario
de Mad-id. Se fundamenta el fallo, entre otras. en las siguientes considera-
ciones :

1.2 Se trata de un profundo estudio. en el que con notable sagacidad, abun-
dante documentaciéon e impecable método, se examina, revisa y completa la
doctrina, legislacién y jurisprudencia scbre la materia.

23 Destaca en él su fundamentacién doctrinal v a la vez su finalidad prac-
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tica al intentar abrir cauce, dentro de nuestras normas juridicas, a una figura
que, orientada a Ja obtencidon de créditos, puede satisfacer nccesidades vitales
e influir en el desarrollo de la riqueza nacional.

Poco mias podriamos afiadir a los elogios que de la obra y del autor hace

¢l Jurado que ha d'scernido el Premio. Nosotros, con ello basta, nos honramos
al confar entre nuestro cuadro de colaboradores a tan prestigiosa firma.

Crisis de la dogmatica del conirato

Tal fué el titulo de la conferencia pronunciada en el Instituto Nacional de
Estudios Juridicos por el Catedratico de Derecho Civil de Granada, D. Juan
Ossorio Morales. Su interés hard que la publiquemos completa proximamente,
pero no podemos dejar de destacar aqui, en lineas generales, cuiles fueron los
puntos tratados sobre tan trascendental tema.

Considera que por distintas causas existen notorias diferencias entre el De-
recho vivido y el que se ensefia; de ello es una muestra importante el contrato.
El Derecho se halla sometido a una serie de transformaciones que ticnen mis
importancia en ¢l campo del Derecho Piblico que en el Derecho Privado ya
que la dogmdtica privatista se resiste a abandonar sus lineas tradicionales, fun-
damentalmente en lo formal.

No obstante ello, es quizd el Derecho de obligaciones ¢l que ha sufrido
mas importantes cambios y dentro de él la figura del contrato, utilizada cona-
tantemente para explicar las mdis diversas instituciones.

De la tesis que consideraba que el querer individual era lo basico y que
en consecuencia el Estado no hacia mas que protegerlo, se pasa a la fasz in-
tervencionista, limitando la autonomia de la voluniad por medio de prohibi-
ciones, que si bien la limitan, no desfiguran la esencia misma del contrato.
Un nuevo estadio es aquel en el que no tan sélo se trata de imponer prohibi-
clones, sino que ademis se impone determinado contenido contractual, tales
son, por cjemplo, la fijacion de un precio de tasa, la forma de pago de las
rentas y duracién en los contratos de arrendamientos riisticos, etc, Tales claw
sulas we pueden ser modificadas’ por pactos contrarios y asi se puede hablar
de la existenca de «contratos forzosos o dictadoss. Este intervencionismo posi-
tivo ataca la dogmdtica del contrato, en la cual ya no puede hablarse de acuerdo
de voluntades, ya que a veces ni siquiera hay voluntad; se trata, a menudo sin
saberlo, por ejemplo, el que al temer que trasladarse de un punto a otro ad-
quiere un billete de ferrocarril, celebra, a la vez, un contrato de seguro. Estas
circunstancias y el desarrollo cada vez mayor de los Hamados contratos de ad-
hesién, acreditan coémo cada vezr es mas reducido el libre juewo de voluntades.
El contrato, en el momento actual, es una formula caduca hoy em crisis y es
misién de los juristas estructurar una nueva formula. No puede entenderse el
comntrato sin subordinarlo a la idea de bien comun; el contratante debe ser un
realizador de determinada funcién social. La voluntad del particular sélo debe
gozar de la proteccion del ordenamiento juridico, en la medida en que se sB-
bord ne 2 !a conveniencia del bien comun.
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X1l Congreso lnternacional de la Propiedad Inmobiliaria Urbana

La Union Internations! de I Propriété Foncidre Bdtie, respondiendo a la
invitacion hecha a su Comité Ejecutivo por el Consejo Superior de las Camaras
de la Propiedad Urbana de Espafia, ha celebrado su XII Congreso lnternacional
en Valencia, entre los dias 16 al 22 de abril.

Justifica unas lineas de referencia al Congreso el hecho de reunitse o
Espafia; el caricter juridico de sus ponencias y conclusiones; el haberse con-
vertido en portavoz de una de las dos tipicas partes del contrato arrendaticio
urbano ; el poner de mapifiesto unos mismos intereses, idéntica fundamentacion
y régimen de las legislaciones diversas en los paises representados y la resul
tante de unas conclusiones de valor universal para el régimen juridico de Ia
locacién urbana.

Prescindiendo de su organizacién y desarrollo y de los detalles anecdéticos
del mismo, procede subrayar el contenido de las declaraciones insertas en sus
conclusiones y los motivos que las originan.

Las ponencias fueron publicadas y del Congreso nacié una Revista (1) que
las contiene en doble texto, francés y esphfiol. La prlmera poncncw. fué soste
nida por M. Hanoteau, Presidente de la Camara parisina, versando sobrc Ias
«Relaciones entre arrendadores y arrendatarios de locales de negocios. La se
gunda, «La construccién prblica y privadas, por el Presidente de la Federacion
lombarda, sefior Franco Bologna. La tercera, presentada por el sefiar Mayo
Gayerre, Presidente del Consejo Superior de las Camaras Oficiales espaiiolas
y Director del Instituto Nacional de la Vivienda, traté de la «Rentabilidad de
la Riqueza Urbanas, La cuarta, «La divisién de los inmucbles y casas por
pisos y apartamentos. Copropiedad divididas, por Mr. Charles Ramarogny,
Presidente de la Unidp Internacional organizadora.

De Ia exposicion en conjunto de las conclusiones se deduce una reaccién
por parte de los arrendadores urbanos frente a las medidas legales que, im-
puestas por imperativos sociales y politicos considerades transitorios y por
situaciones pricticas de emergencia, han consolidado unos derechos de estruc-
tura totalmente distinta de la clisica por sus caracteres y por el conjunto de
facultades que constituyen su contenido. No han resuelto, en cambio, el pro
blema de la vivienda, antes bien prevé el Congreso que lo agravarin progresi-
vamente.

Existe una identidad absoluta en la situacidn de los diversos paises carac-
terizada por la imposibilidad, por parte del Estado y de las entidades publicas
para resolver, incluso en parte, €l problema de Ia construccién -del nimero de
viviendas. Esta impotencia de los entes piiblicos contrasta con un excesivo in-
tervencionismo de los Gobiernos, quienes, olvidando la existencia de Orga-
nismos que representan la Propiedad Inmobiliaria Urbana, legislan al margeam
de ellos, lo que trae como comsecuencia alteraciones en las normales relaciones
entre propietarios ¢ inquilinos y desconfianza del capital privado para invertirse
en la construccion. Esta resultante viene aun mas enérgicamente determinada
por el mantenimiento de unos alquileres en régimen de tasa que hacen poco
rentable la riqueza urbana por sn desequilibrio com el precio de coste de la

(1) Propiedad y Construcciés, érgano de 12 Cimara Oficial de la Propxedad Utb.oa
de Valencia, ntim. 1, abril 1952,
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construccion y el de ejecucion de obras de conservacién y mejora. Por ello
se propone, en un orden general:

Necesidad de dar el maximo impulso a la iniciativa privada, restableciendo
la confianza del capital. :

Supresion de lag disposiciones intervencionistas en el régimen contractual
arrendat.cio urbano.

Concesion de facilidades fiscales a Jos constructores,

Canalizacién del ahorro hacia la construccion.

Tomento de la misma mediante la adopeidn de medidas juridicas o econ8-
micas similares a las que existen en otras ramas de la actividad industrial o
comercial.

* Descongelacibn de los alquileres en revisiones ordenmadas y periddicas.

En el terreno de realidades juridicas concretas el Congreso atiende a dos
instituc’ones : el arrendamiento de locales de negocio y la propiedad horizontal.

En relacién con el primero se exhorta a los Gobiernos al restablecimiento
de la libertad méis total del régimen de los locales comerciales, que debe ser
distinto- al de los de vivienda. Censidera el Congreso como ejemplo el régimen
de la Republica Federa] Occidental Alemana. Se postula la libre discusién de
la cuantia de los alquileres y se propone que en ningiin caso la cesién dal local
por el locatario pueda ser separada del traspaso de la empresa, que es su finica
justificacion.

La mas completa de todas las ponencias desarrolladas estima que en el
mundo -entero la' Copropiedad Horizontal es admitida, practicada y fomentada
camo el ‘medio mas armonico y elastico para permitir en la mayor medida
posible el acceso a la Propiedad ‘Privada Urbana. Esto por dos razones. En la
evolucién econdmica, resultante del fraccionamiento de las fortunas. esta es-
pecie de copropiedad es la colocacién refugio para el ahorro pequefio y el me-
diano y la formula mis apropiada para impulsar por el ahorro privado la in-
version de los capitales necesarios a la construccién. En la evolucidén social esta
institucién, por su caracter de solidaridad, es uno de los mejores y mas seguros
factores de paz y de orden pitblico y la experiencia adquirida en los paises en
que existe desde hace siglos demuestra que constituye, en su gestion y ¢n la
prictica, un régimen ductil y no una fuente de conflictos, siendo raros los
pleitos que produce, como prueba la Jurisprudencia. Se pide como conclusién
la regulacién de esta Institucién sobre la base de la libre contratacion entre
Ias partes y la cooperacién de los Goblernos en el acceso ripido de todos los

cindadanos a la propiedad de su vivienda.
José MARIA DESANTES

B} EXTRANJERAS

Los derechos civiles en la constitucion Libia de 1931

Aprobada en 7 de octubre de 1951 y vigente desde la declaracién de Indepen-
dencia, consigna la nueva Constitucion del Reino Unido de Libla (Cirenaica,
Tripolitania y el Fezzan) algunos principios orientadores civiles. El Islim es
la religién del Estado. Son nacionales los nacidos en alguna de las provindas
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libias, los hijos de padre o madre libios y los residentes habitualmente en el
Reino por espacio de diez afios, que lo soliciten en las condiciones previstas
por la ley de Naturalizacién, Nadie puede poseer la ciudadania libia y otra
extranjera. Todos los nacionales tienen derecho a una igual proteccion de la
ley, y pueden deducir Ibremente sus peticiones ante las autoridades y Tribu-
nales. Ll domicilio s ‘mviolable. Lo es igualmente la propiedad. Nadie puede ser
impedido de disponer de sus bienes dentro de los limites legales. Solo por
causa de utilidad puablica, y previos los oportunos procedimientos e indemni-
zacion legales, procede la expropiacion. La pena de confiscacién general de
bienes queda prohibida. l.a familia es elemento esencial de ia sociedad y tiene
derecho a la proteccion del Estado. El trabajo, uno de los elementos funda-
mentales de la vida econdémica, es protegido legalmente. Todos los ciudadanos
que trabajan tienen derecho a una remuneracién justa. EI Estado se esforzari
en asegurar, en la medida de lo posible, a tedo ciudadano y a su familia,
un nivel de vida conveniente.

Son de competencia del Estado federal el estatuto juridico de los extran-
jeros, emigracion e inmigracion, nacionalidad, expropiacion, régimen de so-
ciedades, seguros, comercio maritimo y aéreo, legislacién civil, mercantil, penal
y procesal, propiedad literaria e industrial y ejercicio de profesiones liberales,
entre otras materias mas o menos proximas al Derecho civil.

El poder judicial se ejerce por la Corte Suprema Federal y por Jueces y
Tribunales provinciales organizados de conformidad con las normas constitu-
cionales. Los Jueces son independientes e inamovibles, aunque el Rey puede
re]evarios, previo informe favorable del Tribunal en que ejercen sus funciones,
«por haber perdido la confianza o la consideracién que exige la funciéns,

Arturo GALLARDO RUEDA

El Cedigo Civil Checoslovaes

Nos Hega ahora, a través del servicio belga de Documentacién legislativa
extranjera, el texto literal de las partes I y II del Codigo civil checoslovaco de
25 de octubre de 1950. Tefi'do de notorio color politico, no deja de ser intere-
sante para los juristas occidentales, Consta la parte primera de tres {inicos ar-
ticulos, agrupados bajo la ritbrica «Disposiciones preliminaress. Dicese en ellos
que e] orden social democratico popular, garantizado por la Constitucién socia-
lista, sirve de fundamento a los derechos civiles. Tales derechos hallan su pro-
teccion en la ley. Queda prohibido zbusar de ellos en detrimento de Ja colecti-
vidad.

La parte segunda dedica su capitnlo primero a las personas. La capacidad
juridica se adquiere por el nacimiento y se extingue con la muerte, La declara-
ci6n de fallecimiento procede transcurridos cinco afios desde las tltimas noti-
cias del ausente, si desaparecié en crcunstancias normalés; al afio, si en cir-
cunstancias de peligro. Esa declaracion disuelve el matrimonio; si el cényuge
contrajo un nuevo vinculo. no hay lugar al restablecimiento de la vida comin,
aunque el ausente apareciera.

La mayor edad se fi'a en dieciocho afios; ¢l menor se emancipa por matri-
monio antes de ella. La cesacion de éste no afecta a tal emancipacion. Hasta
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los seis afios se es absolutamente incapaz; de seis a quince puede el menor
realizar negocios juridicos que le favorezecan y contratos relativos a «presta
ciones inmediatas» adecuadas a su edad, A partir de los quince tiene aptitud
para convenir sobre su trabajo y disponer de su salario, A este altimo régi-
men estin asimilados los «parcialmente incapaces» y los afectados por trastor
fos mentales no plenos. Los dementes y los interdictados son absolutamente
incapaces. Tanto a los que son total como parcialmente incapaces se les provee
de representacion legal. En la interdiccién pueden ser judicialmente incluidos
los alcohélicos inveterados y los drogados habituales,

El sistema parental de lineas y grados es anialogo al de los Codigos occiden
tales, Se dice, no obstante, que son e«proximos parientess, los cényuges, sus
ascendientes y descendientes, los de cada uno, y los colaterales de ambos hasta
¢l cuarto grado, los adoptados y las personas que vivan en el hogar ocupando
lugar anilogo al de familiares.

Solo son personas morales las creadas o reconocidas por la ley, a la que
deben ajustarse sus estatutos. Tienen denominacidn propia y distinta de las
fisicas que las integran. Salvo disposicidn en contra, los miembros ceventualess
de upa persona juridica no estin ligados por las responsabilidades de ésta.
Gozan de profeccion legal, especial las «personas morales socialistas» y las
empresas nacionales o municipales.

Integran el capitulo 2.° las normas sobre «Bienes y Derechoss. Son bienes
Ias cosas y las energias que puedan dominarse para el servicio del hombre.

Los derechos sélo pueden ser objeto de trifico juridico en cuanto su natura-
leza lo permita. Estin sometidos por analogia a las mismas normas que los
bienes. Resulta, ep este punto, el siguiente precepto (art. 29): «Para que un
derecho, establecido sobre bienes inmuebles por un acte juridico, constituya
un derecho real es necesario, si tal caracter no resulta directamente de su
misma naturaleza, que segin el acto constitutivo produzca efectos frente a
terceros; en caso de duda se presume que el derecho establecido sdlo tiene
efecto entre las partes.s

El capitulo cuarto se ocupa de los «Actos juridicoss. Después de calificar dé
tales las declaraciones de voluntad encaminadas a modificar o suprimir derechos
u obligaciones (nada se dice de su creacidén en el texto de que disponemos), 6¢
dice que han de interpretarse siempre en funcién de las circunstancias en que
se¢ originaron, «conforme a las reglas de la coexistencia socialista». Son nulas
las declaraciones de voluntad de los incapaces, las incomprensibles y las faltas
de seriedad, y las obtenidas con dolo o intimidacion. incluse «intimidacion
legitimas.

Los negocios fraudulentos, encaminados a disimular otros actos juridicos,
deben ser juzgados conforme a la verdadera naturaleza de estos altimos. El
error esencial, incluido el error en la persoma, determina nulidad. Los actos
contrarios a la ley o al Ninterés priblico sop también nulos.

La validez de los contratos no esti sujeta, por regla general, a solemnidad
especial alguna; sin embargo, se exige la forma escrita en los relativos 2
inmuebles, derechos reales impuestos sobre ellos y régimen matrimonial de
bienes. La condicién ilicita y la suspensiva irrealizable invalidan el acto; la
resclutotia irrealizable se tiene por no puesta,

‘La autorizacién para representar a una persona se funda siempre en la ley,
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en una decision oficial o en'up mandato. Las instrucciones reservadas dadas
sl marndatario no surten efecto contra tercero, -

La tutela se define siempre por la autoridad judicial y es plena o metiob
plena. Afecta la primera a los menores, en los términos ya indicados, a los in-
capacitados, a los ausentes, a aquellos contra quienes se siga un procedimientc
de interdiccién, a los meramente concebidos, en determinadas eituaciones, y
a los internados por los Tribunales en establetimientos psiquidtricos. La 'se-
gunda edlo comfiere al tutor las funciones que especificamente le sefiale - el
Juez. La tutela cesa con sus causas determinantes y,-la persona del tuter es
sustituida, en ciertos supuestos, a peticion del pupilo. Los derechos y obliga~
ciones del tutor se rigen, analogicamente, por las mismas normas que la rela-
cion paternofilial.
 Cuando se hubieren desigmado varios representantes para un mismo acto
y por la misma. persona deben actuar conjuntamente, salvo disposicién expresa.
La procuracién autoriza para realizar. todos los actos mormales en la -explo-
tacién de la empresa, incluso aquéllos para los que la ley exija un’ poder espe
cial, Las derogaciones contractuales de ese principio no producen efecto park:
terceros. La procuracién no es delegable.

- EI derecho cuya adquisicion.se aplaza hasta. cierto dia se considers naeide
don la iniciacién del dia indicado. La prescripcién sdlo produce sus' efectos
dxtintivos cnando se alega. No prescriben, entre otros, los derechos de- las-
«personas juridicas socialistass. Salvo disposicidn especiat de la ley, el plazo'
general de prescripcién de derechos es de tres afios. Los derechos inscritos y
los reconocidos en sentencia judicial o acto administrativo firmes, a los diex.
No hay prescripcion entre esposos, padres e hijos, aquéllos y las personas aco-
gidas, y representantes legales y sus representados. La renuncia al derecho a
prescribir y la fijacion de plazos de inferiores a los legales estin prohibidas.

s

ARTURO GALLARDO RURDA

1. NOTAS CRITICAS

Derechos reales limitados

fa dogmatica italiana ha reelaborado, a partir del Codigo de 1942, todg la
teosria de los derechos reales hm1tados Tal vez, Ia ﬁgura ‘de mias relicve en esta
rcelaboraclon sea la de’ Barassx “(1), que al’ reeditar su curso sobre dercchos1
reales limitados delineé de modo maglstral Jos - rasgos fundamcntales de esos,
derechos. Junto a él, otros autores han coopemdo decisivamente en la cons-,
tmcclon doctrinal, y sus opiniones han’ dc quedar recog1das alo largo de estas,

gmas Pero tal vez nmguno llegue a scr tap representativo como Barassi. |

Queremos entresacar de la construcc:on ‘dogmatica 1tah.ana -a ptoposxto de

(¢}) B;nsn.ldmm reali limitati, Mildn 1947. En el Anvario, ¢t II -fasc. 1, phps: M
ap 6 ya una si6p de este libro, dehids a -F.. Jogmamb. -
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los dercchos reales limitados, aquello que nos parece presemta validez general.
Y asi aspiramos cooperar a una mayor precisién de los rasgos generales de esos
derechos dentro de nuestro Ordenamiento.

Concepto.

- Junto al dominio, que es el derecho real patrén, el de contenido mas amplio,
aparecen otros derechos reales de contemido mas reducido, que normalmente
recaen sobre cosas de propiedad ajema, actuando en consectencia como limita-
ciones de la misma.

La propiedad puede sufrir limitaciones, quedando cen un contenido menos
amplic que el normal, en virtud de diversas causas jmpuestas por las exigen-
cias sociales. Y es que, como afirma Barassi (2), los derechos reales limitados.
se inspiran en un principio de solidaridad secial: Las cosas objefo de dominio.
son atiles en primer lugar al propietario, y por su mediacion a la economia nacio-
nal ; .pero en ciertos casos pueden y deben prestar también utilidad a ofras per-
somas, si bien en menor medida que la que s¢ comsigue con el dominio pleno.

Dentro de amplia categoria de los derechos reales limitados, es necesario:
distinguir dos grandes grupos: los derechos reales limitados de goce y los
de gerantin gobre los bienes. La separacién emtre ambos es profunda, pues al
acreeder com garantia real no se le concede ¢l disfrute de 1a cosa y al titular del
derecho limitado de goce se le prohibe la disposicién del bien gravado.

1 eyminolo gic.

Los derechos reales limitados han sido conocidos en ja docirina con dife~
rentes nombres. Aparte del que esiamos usando, tres fueron los que principal-
mente alcanzaron fortuna entre los autores y por los cuales aun son hoy conoci-
dos en ciertos sectores doctrinales: fraccionamientos de la propiedad, limita-
ciones del dominio y derechos reales sobre cosa ajena. Ninguno de los tres
parece absolutamente correcto; el primero porque desfigura la naturaleza de
estos derechos y los dos dltimos porque excluyen algunas hipotesis qae si
bien son excepcionales, no dejan de presentarse en la vida prictica.

Fracciomammto.

La doctrina clasica considerdo que los derechos reales limitados eran fraccio-
nes de la propiedad (3).

Partiendo de la idea de que la propiedad era un conjunte o suma de faculta
des, se corifiguraron esos derechos como poderes separados, desmembrados del
dofiinio pleno. Es en el fondo la idea que parece acoger a veces nuestro Co-
digo; por ejemplo en el articulo 1.605 que al definir las enfiteusis distingue el
dotirinio @til del directo. FEsta subelasificacién del dominio, reminiscencia de
concepciones ya superadas, constituye wna de las impropiedades terminolégicas
mis evidetites del Codigo.

€R) Pamsdt, op. cit.,, pig. 8,
(3 Eaia doctrina poede comsidewswo bhoy defimitivamente supevada.
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Algunos autores consideran que los derechos reales limitados suponen ape-
nas un fraccionamiento del valor de la cosa (4). Y piensan que conﬁgurados de
esa forma, es indiferente hablar de fraccionamiento o de limitacién.

No puiede admitirse tal equivalencia. Primero, porque limitar significa com-
primir un todo unitario y fracciopar supone substraer partes del todo. Después
porque con el término «limitacion» se hace referencia al contenido de estos
derechos frente al mis amplio de propiedad, lo que nada tiene que ver con &
pretendido fraccionamiento del valor de la cosa.

Contra la teoria que ve en los derechos reales limitados un desmembramiento
de parte de los poderes que integran el dominio, se ha puesto ya de relieve que
no pueden comsiderarse como fraccionamientos de las facultades que sumadas,
constituyen la propiedad, porgue la propiedad no es un derecho desmembrable.
En el certero decir de Coviello (5) el dominio es un todo orgénico, un sefiorie
global, y por ello, no puede hacerse un catilogo de facultades que posean en &n
seno propia autonomia. Precisamente por tener la propiedad ese caricter sucede
que al desaparecer los derechos reales sobre ella, existentes, recobra, en virted
de la elasticidad, su plenitud (6). Si fueran facultades autonomas e independientes
al desaparecer su titularidad mo regresarian autométicamente al seno del domi-
nio, sino que seria necesario un acto de reclamacioén del propietario.

A fin de salvar el atentado contra la unidad conceptual de la propiedad que la
teoria del fraccionamiento supone Bekker (7) ia enuncié al revés. Considerd que
los iure in re aliena eran derechos reales parciales, cuya euma da lugar al do-
minio pleno. Pero nada se consigue de este modo, pues ello equivale a decir que
la propiedad es una suma de facultades.

El derecho real limitado supone un enrigutecimiento de poder para su titular
y una carga o desventaja para el propietario de la cosa gravada.

Barassi (8) advierte que desde el punto de vista econémico no puede hablar-
se, por lo general, de enriguecimiento y empobrecimiento, pues quien obtiene
¢l derecho suele pagar una comtraprestacion que recibe quien lo cede, 2 fin de
compensarse.

Pero desde un punto de vista estrictamente juridico, esa ventaja y esa carga
implican una limitacién del contenido normal del dominio y dan origen 2 mn
derecho real de contenido menos amplio que el de la propiedad.

Tampoco puede admitirse que los derechos reales limitados supongan un
fraccionamiento de valor; o sea concebirlos como separacién de parte de I
utilidad que la cosa presta, Esto solo podeia mantenerse si—como pretendieron
algunos autores (9)}—se pudiera abstraer la utilidad de la cosa,

(® Asf, CmmoNi, Trattato dei privilegi, delle ipoteche ¢ del pegmwo, vol 1. Torin, 1804,
phginas 6588 y 106-1M; Rosgli, Pegwo civile, em «Digeteto ilelianow, vol. XVIT, paric 1, pb-
gimas 1232 y sige, comcretamemie pig. 1934; Cicu, Le ipotecke, Bolonia, 1928-1929, pig. 17;
Matorca, I1 pegwo di cosa futura ¢ il pegmo di cosa allrui, Milgn, 1938, pég. 111; ete.

&) Covmmro (L), L'ipoteca 2 mm diritto reale!, en «Rivista di Diritto Civiles», 1536, ps-
ginas 1-2.

(8) Cfr. RUGGIERO, Istitwziomi di Diriiio civile, vol, I, 4a ed., Mesina, 1996, pég. 484.

(7D Bxxxxr, System des hewligem Pamdeklemreckis, Weimnr 1888, pég. 2713

(® Birisx, op. &it., pig. M.

(9) Asf, ELVRRS, Die ROmische Servitutenlehre, Giceeen, 1856, phgs. 290 y sigs.; DU Cummim,
Plandrechi und Wertrecht, ¢n alherings Jahrbtichers, t. XXV, pégs. W7 y sigs.; Cwrmomi,
op. cit., phgn. 58-60
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Barassi ha demostrado cémo semejante idea resulta desencaminada, pues la
utilidad es cualidad de la cosa y no un ente juridico con independencia. Por ello
aunca deja de estar incluida dentro del bien a que se refiere (10}

La idea de separacion de utilidad se manifiesta improcedente de modo in-
equivoco en las servidumbres pegativas, por ejemplo. La carga que soporta el
futuro sirviente supone una abstencion, y no puede, por tanio, pensarse gue
se fracciona y divide la utilidad que la cosa presta. Windscheid (11) hacia notar
que la utilidad que corresponde al titular de Ia servidumbre negativa es dis-
tinta de aquella que correspondia al duefio del predio sirviente cuando tenia el
dominio pleno sobre el fundo.

Es también incorrecto acudir a la «sucesion constitutivas para explicar el
hecho de haberse comstituido por el propietario un «ius in re» limitado a favor de
un tercero sobre la cosa objeto de su dominio. No hay en este caso «sucesidns
sino creacién «ex novos (12). La facultad que adquiere el titular del derecho
real limitado ng tenia en el seno del dominio una existencia propia y autéonoma ;
por tanto no puede decirse que el tercero suceda en ella al propietario. El poder
que se le confiere nace originariamente,

Queda asi refutada 1z teoria del fraccionamiento en sus diferentes manifes-
tac:oncs. :

La reaccion contra ella ha llegado a ser tan extrema, que Cicu (13) preten-
dié configurar los derechos reales limitados precisamente de modo antitético 2
como lo habia sido en la doctrina clisica. Consideré que esos derechos, en
lugar de ser poderes fraccionarios de la suma de los que constituyen el dominio,
son manifestaciones especiales del derecho unitario de propiedad nacidos a su
imagen y semejanza, pero con un contenido mdis débil, menos extenso. Y asi
habla de la «propiedad del usufructo, de ia servidumbre, de la hipotecas,
etcétera. )

La reaccion es sin duda exagerada, pues de esa manera sc viene a confundir
dominio con titularidad, con la simple pertencncia de un derecho subjetivo a
su titular, dilatindose el concepto de propiedad hasta extremos inadmisibles. De
este modo se llega en iltima instancia a privar de contenido propio y de sig-
nificacién especifica al concepto de dominio,

No es necesario incurrir en tanto rigor para rechazar la doctrina del fraccio-
snamiento. Hay caminos mas adecuados para superarla, configurando los dere-
chos: reales limitados de forma mas apropiada a su naturaleza y a la del derecho
real patrén de dominio.

Dereckos reales sobre coso ajena.

No eatisface tampoco completamente la designacién de «iura in re alienas,
empleada por buena parte de la docirina (14). Porque si bien es cierto que los
derechos Lmitados recaen_en la mayor parte de los casos sobre bienes ctiyo do-
minio pertellece a un tercero, puede suceder que en supuestos excepcionales

(10) BiRaSSI, op. cit., pdg. 12.

(11) Wixpscarip, Diritto delle Panmdette, trad. it., vol. [, Turin, 1980, phgs mm nota 3
. (12 CIr. Cicu, Servitik prediali, Bolonia, 1931, pdg. 51

®) Cico, op. 6lt. cit., pigs. 5253,

(19 Vid, por todos, RraeIxRo, op. cit., pg. 608



Vide juridica 705

incidan sobre cosas cuya propiedad no sea ajena. Tal parece acontecer en' el "
puesto de derechos reales sobre cosa propia y, de modo especial, en ¢l de d&d
rechos reales sobre «res nulliuss. i

'Ios derechos reales limitados po desaparecen cuando la cosa gravada pasa &
pertenecer a persona diferente de aquella que tenia el dominio en el momento et
que e¢ constituyeron, Pero si el tercer adquirente de la propiedad es el titula¥
del derecho limitado, su derecho se extingue en virtud de Ia confusién.

Ahora bien, excepcionalmente puede acontecer que asi no stuceda, originink
dose en tal hipotesis la peculiar situacién que Wolff v los anotadores del Ennes
cefus califican de derecho real limitado sobre cosa propia (15). i

El problema se presenta dentro del campo de los patrimonios separados. Du!
rante’ €l periodo transitorio de separaciép (16) no desaparecen los derechos rea-
les que €l titular de una esfera juridica tuviese sobse cosas cuya propiedad esth
mcluida en otra que recibe y conservd independiente de la suya peculiar. L

Pero més que hablar entonces de derecho real limitado sobre cosa propia,
debe hablarse de derecho real sobre cosa incluida provisionalmente en uba es-
fera d1ferente de 1a del patrimonio general del titular; y ese derecho cesa de
existir en el momento en que por desaparecer la separacién se confunden To8
dos patrimonios, Por tanto, estos casos no suponen una verdadera cxcepc:én
al principio de que los derechos reales limitados recaen sobre cosas de proptcdax!
ajena. : -

No debe tampoco considerarse un supuesto de derecho real limitado sobre
cosa propia el de la servidumbre constituida por destino del padre de famdxa‘
El signo aparente de servidumbre que entre dos fundos del mismo duefio, rev
presenta un simple estado de hecho de los predios y no un estado Jundxco que
sélo aparece al mudar el titular de uno de ellos. Nace entonces «ex novos sk
servidumbre cuyo contenido y alcance coinciden con la utilizacién material que
anteriormente prestaba uno de los predios al otro. ’ R

Como {mica excepcién al principio de que los derechos reales limitados re-
caén sobre cosa ajena encontramos el derecho real sobre eres nullinss, v

El problema que tales figuras juridicas presentan se desdobla a su vez ent
dos: ¢Pueden adquirirse derechos reales limitados por ocupacién? iSe conser?
van cuando la cosa sobre gue recaen es ‘abandonada por su propietario? ~ *

La respucsta a la primera pregunta la da en nuestro Derecho el articulo 609
del Cédigo civil, que en st primer apartado considera la ocupacién como modo
de adquirir finicamente la propiedad, quedando por tanto excluidos los derechos
reales limitados. El Ordenamiento no ha previsto su adquisicién por ese me-
dio, sin duda porque el legislador consideré—con buena 16gica—que rcspecto ‘:i
las ¢osas sin duefio lo normal al ocuparlas es querer adquirir la propiedad y no
ufi derecho de mas limitado tontenido. En todo caso, sea uno u otro el ummm»
del ocupante, lo cierto es que el Cédigo no permite adquirir derechos reales I
mitados por ocupacion.

El verdadero problema se presenta cruando el propietario de una cosa grava-

(15) WoLrr, Devecho de cosas, t. III, vol. I, d¢l Tratado de Derecho civil de ENBCERUS,
Waduceidn espafiols, Barcelona, 1936, pégs. 1012, y notas; pdg. 17,

(16) Bobre la iransitoriedad como caracteristica de Ia separacién, cifr. Fmmzaxi, Trattaio
& Diritto civile italiawo, vol. 1. parte I. Roma, 1921, pég. 875. )
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da con un derecho real limitado 12 abandona, { Desaparecera entonces aquel de
recho?

En Espafia la cuestion se plantea sélo en referencia a los bienes muebles.
Respecto a los inmuebles abandonados e] criterio mas seguro, respaldado por
la Resolucién de 8 de julio de 1920, es considerarlos propiedad del Estado, en
virtud de la Ley de Mostrencos.

La doctrina italiana estudio el problema dentro del cuadro legal del Cadigo
del 65 que admitia la posibilidad de inmuebles «nulliuss, posibilidad eliminada
por el de 1942 (17). Los argumentos que invocaban los juristas de aquel pais
respecto a inmucbles, podran servir en nuestro Derecho refiriéndonos a2 los
bienes muebles.

Algunos autores (18), considerando que afirmar la desaparicidn del derecho
real limitado cuando el’propietario de la cosa gravada la abandona supondria
un ataque contra la justicia y la lagica juridica, intentaron justificar por diversos
caminps su supervivencia,

Respecto a las servidumbres, Bianchi (19) consideré que persistian cuando
el fundo sirviente se torRaba «nulliuss, pero no como tales servidumbres, sino
como extension de la prapiedad del predio dominante sobre el sirviente.

Fadda (20) critico ese pensamiento advirtiendo que decir que el propietario
del” fundo dominante extiende su dominio sobre el sirviente equivale a afirmar
fa persistencia de la servidumbre. Esa persistencia quiere conciliarla Fadda con
el principio de que no puede haber servidumbre sghre un fundo «nulliuss, por
medio de una ficcién: e finge que subsiste la propiedad del fundo sirviente.
Tal fiecidn no puede sostenerse cientificamente, pues tiene contra si la propia
realidad ; no se puede afirmar gue una cosa s de determinada manera cuando
resulta ser lo contrario de lo afirmado, )

Barassi (21) ha establecido con toda claridad los términos de las cuestion.
El dilema que el jurista tiene ante 61 ¢s el siguiente: O considera que la ser.
vidumbre no puede recaer sobre un fundo «nullius», en cuyo caso desaparece si
el propietario del fundo sirviente lo abandona o afirma que subsiste, y en-
tonces el principio de que la servidumbre na puede incidir sobre cosa sin duefio
%« viene abajo. La justicia impone que prevalezca la segunda solucién; de otro
modo se recopoceria al propietario del fundo sirviente el derecho de prlvar
al titular de la servidumbre de su derecho, por su sola voluntad y sin po-
sibilidad de resarcimiento. No Se encuentran sazones juridicas de peso que
justifiquen tan poco equitativo resultado.

En Espafia, y respecto a muehles, negar el principio de que los derechos
reales limitados no pueden recaer sabre eres nulliuss parece que es oponerse
al espiritu del Cddigo. El articulo 467, par e¢jemplo, al definir el usufructo, habla
de «disfrutar los btemes agjemosn. Pero juzgamos que no pueden eer interpre-
tadas literabmente sus palabras. El térming sajenoss se debe entender no como

(A7 Por tanto, ¢l prabk se pr ta com los mi Iimites en limlia. a partir de 1942,
que en nuestic Ordenamiento. Vid., & este propdsito, Barassi, op. cit., pig. 57.

(1) Vid. Cicr, op. Gl cit., phgs. 35-36; BaRaBSL, op, cit., pigs. 5758; 7 bibliografia
citada por estos autores

(19) BuARcHl, Trattato delle servila prediali, Lanciano, 1888, pég. 72.

() Fapdi, Leziond sulle servitd, Turin, 1916, pig. 189.

(21) BsRASSI op. cit., phe. 58
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<lemento esencial, sito como elemento normal, naturaf, de la figura tipificada
Al menos parece ésta la interpretacion mas justa. La contraria defiende un prin-
cipio que en (ltimo analisis solo favorece al futuro e hipotético ocdpante. Y
no existen razones de peso que obliguen a otorgarle el derecho de propiedad
libre de toda carga, maxime cuando ello implicaria sacrificar cl interés presente
y efective de los titulares de los derechos reales limitadoe.

Es cierto que el titular de e¢sos derechos puede ocupar la cosa snulliusy gra-
vada, transformandose asi en propietario y desapareciendo et derecho real li-
mitado por confusion. Este es el desenlace 10gico en los casos en gue posea la
cosa, pues que normalmente ha de querer transformar su posesion «nomine
alieno» er posesion en nombre propio (22).

Por tanto, si no tiene la posesién, con lo que se torna mas dificil ocupar la
cosa, como si aun teniéndola no existe en el titular del derecho real limitado
¢t «animus» de ocupar, en el interregno que media entre el abandono de un
bien mueble y su ocupacidn subsistirin los derechos reates limitados que sobre
&é] inciden, siendo entonces oponibles a todos los terceres y no al propietario
de la cosa, pues la cosa se encuentra estonces sin dusfio.

Los derechos reales limitados confieren a su titular un poder immediato y
auténomo sobre la cosa (23). Por ser inmediato y auténomo, el derecho limi-
tado puede subsistir aun cuando se abandone el bien sobre el que recae.

Lymatacion de la propiedsd.

La mayor parte de los autores italianos han vepido considerando estos de-
rechos como limitaciones de I propiedad (24). Consideran que representan sie-
pre una limitacion del dominio en beneficio de un tercero. Que som peoderes
especiales sobre la cosa comcedidos «ex novos a un tercero, los cuales limitan
¢l pleno sefiorio del propietario sin detrimento de su derecho.

Y tal limitacion debe en efecto admitirse como principio general.

El limite que para el dominio deriva de ¢sos derechos no es esencial, sino
tan solo efecto subsiguiente a su formacién (23).

El derecho real limitado recae sobre cosss. Pero advierte Barassi (26) que
si lo contemplamos desde un pwmio de 'vista juridico, ¢omo relacion tutelada
por ¢ Ordemamiento y como tal vinculando a personas, nos aparecarda como
una relacion entré el titnlar y los terceros en referencia a un bien.

Dentro del conjunto de todos los terceros se destaca, como mas calificade,
et propictario de ka cosa gravada. La relacion juridica em el derecho real, a
diferencia de lo gque sucede respecto al smjeto pasiva de las obligaciones, na
vincula al propietario a una prestacion. Simplementc le impone un deber dé abe-
tenerse que po ¢s_otra cosa simo el deber pasivo extemsible a todos los terce-
os manifestado sobre él de unz forma mds intensa. Porque recayenda el poder

(22) Cfr. Wowry, op. cit., pég. 1. .

(M) Vid. Mastp, La dereliccibn dr biemes muebles on el acimal Derecho ciwil espaiiol,
. (24) Vid., por todos, MESSINEO, Istituziomi di Diritto privqto, 3a ed., Padus, 194, pd-
gina 275

(25) Cfr. WINDSCEMID, 0p. et loc. cit., nota 3 in fine.

(26) RaRi3si, op. cit., phg. 40. .
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del titular .del derecho real limitado sobre un bien perteneciente al propietarip,
y..comprimiendo el dominio en mayor o menor escala (maxima en la enfiteusis,
minima en la servidumbre), es el duefio de la cosa quien tieme. mayor oportuni-
dad de pertirbar el sjercicio del derecho y por tanto le afecta de un modo méa
préximo el deber de abstencidn.

El efecto normal de limitar Ja propiedad es caracteristica de todos los de-
rochos reales limitados,

| Windscheid "(27) al enumerar los derechos de esa clase que la posecn noe
dencmna la hipoteca. :

Pero tampoco se puede ncgar en ella. El dueio de la cosa gravada con
garantia real debe sufrir, cuando ha lugar, la accién del acreedor encaminada
a; expropiarle de la cosa. Y esto supone un desconocimiento de su facultad
exclisiva de disponer, implicando’ por tanto una limitacién.

.EJ. caracter normal de limitar la propiedad impone una consecuencia: Desde
¢l .punto de vista del pleno dominio son derechos anémalos.
¢ ‘Anomalia no. quiere decir disfavor legislativo. Por el:contrario, ¢l sistema
de derechos reales limitadbs, que en el fondo constituye una expresién de Ia
solidaridad humana aplicada a las cosas en el sentido de extender la utilidad
que prestan a biras persopas y a otros bienes, goza de las simpatias del legis-
lador y es = veces la propia Ley la que los impone. v

La concepcién del derecho de propiedad como poder absoluto, total y &m
Timites, estd desde hace tiempo superada. Aparte de toda la doctrina sobre el
estado de necesidad reconécense hoy fuertes limitaciones al propietario en el
nso de .su derecho. Se le exige que no se limite a satisfacer sus necesidades
con el producto de los objétos de que es duefio, sino que cumpla al ejercitar en
detecho una funcién social. No es sélo impedido el abuso del derecho; -se re-
glamenta también el uso con miras a obtener e} resultado mis productive desde
el punto de vista de la ‘economia naciomal. Las normas piblicas sobre ¢l em-
pleo de las cosas que mis afectan a esa economia (edificacién en solares uor-
banos, cultivo agricola, etc.), tornan bien patente la necesidad de que el duefio
se someta al uso que mayor conveniencia presenta para el bien comfn. La ex-
propiacién poné de manifiesto como el interés individual del propietario debe
someterse al general de la colectividad. La doctrina dé las relaciones de veéin-
dad y la de la responsabilidad por dafios causados por cosas que estin en
nuestro poder, son claro exponente de que ¢l disfrufe del dominio encuentra
tigidos limites” impuestos por intereses prevalentes. La prescripcidn adquisitiva
es éncarada en nuestros dias como premio a quien ha- sabido hacer rendir
a los bienes mayor utilidad que la que proporcionaban en manos de un titnlar
qué- déscuidando su derecho incumplia también ifnegables deberes sociales. La
tutela posesoria imterdictal se configura como proteccién inmediata y provieo-
ria ak ¢ue ‘al estar wsando de 1as cosas les hace rendir cop provecho generak
Y—para no alargar inddfinidamente una lista cada diz mis extensa—los dere-
chos reales limitados s¢ nos presentan hoy como medios de extender la utili-
dad que .las cosas prestan a un mayor nitmero de personas y de cosas. De aqui
que legxslam-amente sean tratados cada vez con mayor favor y puedan ya
vituinbirarse nuevas categorias (como ¢l arrendamiento inscrito) que en un

() WiDdsCEMD, op. ot phg. $85.
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futtiro- o lejano veremos seéguriments fipificadas junto a las figuras clisicas de
dereches Tteales limitados,' porque cada dia-+a consolidindose més el fuerte
sentido docial del Derecho al que estas figuras responden.

No es pues disfavor legislativo la anomalia que se observa, La anomalia
radica en que no se debe permitir crear derechos reales limitados fuera de los
que el Ordenamiento tipifica.

Es bien sabido que de acuerdo con lo prescrlto en el articulo 2 ntim. 2 dg
la Ley Hipotecaria y en €l 7 del actual Reglamento, parece vigorar en nuesiro
Ordenamiento el sistema de «numerus apertus» de derechos reales, Contra €l
se ha pronunciado decididamente nuestra doctrina (28) poniendo de manifiesto
]os inconvenientes teéricos y practicos del mismo. Con ella -lamentamos que
no se hmya aprovechado la filtima reforma hipotecaria™para imiplantar de um,
modo inequivoco el sistema de enumerus. claususs. o

. Pudiera pensarse que el sistema: de «numerts apertus» es mas adecuadag,
pues_respondiendo la formacién de los derechos: reales limitados a una fuerte
gxigencia social seria logico conceder a los particulares poderes para creat
cuaﬁtos estimasen oportunos a fin de conseguir por su mediacién resultadoa
ecqnémicos'.‘ no previstos en la. Ley.

Pero, aparte otras razones, la tipicidad se justifica porque el hecho social
de ser los derechos reales oponibles a terceros es suficientemente grave para
impedir que se consienta su libre constitucién. Los particulares deben conten-
tarse con la via contractual para satisfacer sus exigencias econdmico-juridicas,
El otro camino les estd impedido por los inconvenientes que presenta (29}

El caricter normal en estos derechos de limitar el dominio sin dcsﬁgurar
su naturaleza, no lleva a concluir que deban ser conocidos conm el nombre de
derechos limitativos de la propiedad. Porque si bien el limite es efecto normal,
cabe excepcionalmente po exista. Limitar la prop:cdad presupone que sobre la
coda en que recac el derecho real exista un dominio. Y ya vimos que pueden
darse casos en que tornindose eres nulliuss el bien gravado no desaparece sig
thlis ¥] derecho real que sobre él incide. Por tanto, en esos supucstos al menos,
né. cabe hablar ‘de’ limitacién de la propiedad.

Dérecko; reales de c_ontmido limitado.

Después de ‘cuanto hemos dicho, hay que concluir que estos derechos no
puéden denominarse efraccionamientos de la propicdads, porque tal termmologla
des‘ﬁgura su naturaleza. La expresién «iura in re alicna» es bastante correcta,
pués los" dérechos reales limitados recaen normalmente sobre cosas de pro-
piedad ajena; pero es un modo de decir incompleto, al ignal que hablar de
dlimitaciones de la propiedads, porque cuando inciden sobre eres nalliuss m
h’ay domrmo ajeso ni se limita ninguna propiedad. ’

Para comnocerles con una designacién que abarque todas las hipotesis y no
tan sélo los casos normales, Barassi busca una cualidad comin a todos eltos.
Y la encuentra comparando su contenido con el del derecho rea! patrén, frente

(26) Vid., por todos. los anotadores del ENNBCERUs, op. cit.. pég. 15
(29) Cfr. Barassl, op. cit. pég. 40. ’
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al cual presentan un contenido mis limitado, mas reducido (30). Asi considera
que ¢l nombre que mejor cefleja su naturaleza es el de «derechos reales de con-
tenido limitados, o simplemente y para abreviar «derechos reales limitadoss.

Noturolesa.

Por tanto son derechos rcales de contenido mas limitado que el de propie-
dad, ante el que se encuentran en posicion subordinada (31), lo que no signi-
fica que en caso de conflicto no pueda prevalecer el derecho limitado.

Aungue tengan un contenido mas limitado que el del dominic no deja de tu-
telarse - en ellos una particular relacién de poder, tanto en lo que se refiee 2
1as facultades del titular sobre la cosa como en lo que respecta a las relaciones
<on los terceros.

Su naturaleza real viene impuesta en nuestro derecho por fuerza de la Ley.
Respecto a los de goce, el articulo 530 del Codigo afirma que «la servidumbre
es un gravamen impuesto sobre un inemweblew v el 467 que «el usufrueso da
derecho a disfrutar de los biemes ajenoss. Con referencia a los de garantia, el
articulo 104 de la Ley Hipotecaria, al igual que el 1.876 del Codigo, proclama
que «la hipoteca sujeta directa e inmediatamente los biemes sobre que se im-

pones.
Cardcter real de los derechos lintados de goce.

Ha llegado a pensarse que los derechos reales limitados de goce tienen una
naturaleza mas afin a {a del relativo de crédito que al de propiedad.

El mayor obsticulo para reconocer su naturaleza .real es que el titular se
encuentra en una relaciom duradera con el propietario de la cosa gravada, se-
mejante a primera vista a 1a que existe entre deudor y acreedor (32).

Esa relacion surge «ab initios cuando el derecho limitado se cosstituye por
voluntad del propietario. Pero ni aun en este caso depende del de dominio. La
relacion entre ambos se reduce a haberse formado el primero derivando de Ia
voluntad del constituyente y estar condicionada su existencia al hecho de que
aquél tuviese realmente la propiedad de la cosa. Ahora bien, una vez creado
vive ya con vida propia y auténoma. Cicu (33) califica tal relacién de eemejante
a la que existe entre el propietario actual de una cosa y el propietario anterior.

Entre dominio limitado y derecho real que lo limita no se da una situacién
de somet'miento, sifo de equilibrio. Por ello ¢l Cidigo disciplina el ejercicio
de los derechos limitados delneando las facultades y los deberes del titular y del
propietario de} bien gravado (articulos 471-512 en el usufructo, 543-545 en las
sarvidwmbres, etc.)}.

Fadda y Beusa (3¢) han afirmado que a diferencia de lo que ocurre en la
propiedad y a semejanz? de lo que sucede en los derechos de crédito, el titular
de los derechos Imitados de goce precisa de la cooperacién del duefio de la

(30) Bamasst, op. cit., pig 11,

(31) Ofr. IemING, Geist des romischem Rechts, vol. II. Leipzig. 1821, pigs. 213-215.
(3%) Ofr. Barasst, op. cit., pigs. 23-2.

(33) Cwr, op. Gl cit., pég. 51.

(34) ¥Fabhs y BEexsi, en notas al op. cit. de WINDICHRD, pig. 5i7.
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coaa gravada pasa ejercitar su derecho. El ducfio seria asi un intermediario in.
dispensable para el ejercicio.

Barassi (35) ha demaostrado como esa cooperacion no es esencial. No tiene
otro cardcter que ¢l de obligar al propietario a absteserse de perturbar o
ejercicio del derecho limitado de goce, O sea, es la concrecién 3 su cespecta del
deber negativo general que abarca a todos los terceros.

Por oira parte, pudiendo recaer los derechos reales limitados sabre cosas
sin duciio es evidente que cuando asi suceda la figuwea del pretendido «inter-
mediario indispensables npo aparece por ninguna parte. Subsistird entonces el
deber universal de respeto a cargo de todos los terceros sin necesidad de nin-
giin género de un propietario que no existe. '

No cabe pensar que los derechos reales limitados sdlo pueden ser violados
par el propietario de la cosa gravada. Ello equivaldria a decir que para des-
conocer un derechu se precisa de vialencia fisica. Ek vialar supone en este
caso la inobservancia del deber de abstencién que con cargo 3 las terceros
dariva de todo derecho real (36); ¥ en ese sentide clathmente e comprende. que
cualquier tercero puede desconocer el derecho.

Cardcter real de los dereckos de garaniia.

De modo particular se ha negado el caricter de derecho real al de garantia.
Asi se desconoce que, al igual que los de goce, si bien sea diferente el poder
que unos y otros se atribuye al titular, recaen sitmpre sobre cosas.

No se puede negar el caracter real a los derechos de garantia pensando que
en algunos casos, como en la hipoteca, no existe un poder sobre bienes. Si ese
poder ha de configurarse como relacion material y tangible lo descubririamos
en el depésito, por ejemplo. El argumento que nos llevase a negar el carde-
ter real de la hipoteca nos exigiria atribuirlo al depdsito.

Todo depende, por tanto, del concepto que se tenga de «poder sobr¢ la
cosas. Si, con Barassi (37) lo configuramos, desde un punto de vista juridico,
como poder que recae directamente sobre los bienes, aunque no existan actos
materiales de aprehensién directa mo puede negarse caricter real a los derechos
de garantia. .

Si los acreedores hipotecario, pignoraticio y anticrético tienen poder para
conseguir una cantidad equivalente a la prestacién instando en caso oportuno la
venta, es porque poseen una facultad juridica directamente dirigida sobre una
cosa que s¢ destina a ser permutada por dinero.

Algunos de los autores que niegan el caricter real a los derechos de garantia
los configuran como «obligationes rei», es decir, como si las cosas que garan-
tizan con eu valor al acreedor estuviesen obligadas a prestar el crédito (38).

Tal teoria parte de la idea de que el derecho que corresponde al acreedor
garantizado es un simple crédito contra el propictario del bien gravado. Es-
tariamos asi en presencia de una especie de obligacién con responsabilidad k-

(25) Bamsssi, op. cibh, pég. 6.

(36) Cfr. Cicr, op. Glt. cit., phgs 38-38.

(37) Bamassi, op. cit., pig. 28.

(38) Asi ec desprende de MORYARA, Commentario del Codice ¢ dells Leggi di Procedure
Ciwile, vol. V, Milén, 1923, phgs. 400410
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mitada, que se concretaria sobre una cosa sin extenderse 2 todo el patrimonio
del deudor, -

Contra este pensamiento hay que objetar que, por ejemplo, en la hipotecs,
¢l tercer adquirente del fundo gravado no tiene cbligacion de pagar al deudor.
Tiene s1, derecho 2 pagar o a abandonar la finca si quiere liberar el inmuebly
de la carga hipotecaria. :

La hipoteca no crea el deber de entregar la prestacion debida. Su naturaleza
no puede’ confundirse con la de una obligacién. Es un derecho limitado, no de
goce pero si real. Si es un verdaderc poder juridico sobre la cosa el que o¢
dirige a gozar de ella, con mayor motivo lo serd el que tieme por fin expro-
piar al duefio de su derecho de dominio (39)- .

“En el fondo de las doctrinas que miegan caracter real a los derechos de ga-
rantia late el preconcepto de que el goce es la verdadera y finica expresién det
derechio real. . Por eso algunos de sus sustentadores Ilaman a la garantia «dero—’
cho a la realizacién del valor de la cosa».

1.3 terminologia resulta criticable, pues el valor no es un bien en i, sino
un concepto de relacién (la cosa en relacidn al dinero), una cualidad de la#
cosas (su permutabilidad).

En las obligaciones la prestacion del deudor es elemento esencial y txpxco.
En los derechos de garantia el titular no acude a expropiar al duefio de I
cosa gravada en una fase subordinada y sucesiva, como sucede en los de cré
dito respecto al patrimonio general del deudor, sino en via primaria, como Poe
niendo en movimiento el contenido de su derecho. La prestacién del propie-
tario queda en ultimo plano y es facuitativa. El pago de la deuda por el ducfio
de la cosa onerada asume un caricter secundario y estd lejos de formar parte
de la estructura y funcién del derecho real de garantia. Es simplemente el
medio de que dispone para evitar la ejecucién, Pero tipicamente, el acreedor
con garantia real obtiene de la cosa la cantidad necesaria para satisfacer su
crédito y de-modo parecido—desde el punto de vista juridico—a como se obtie-
nes los frutos en los derechos reales de goce (40).
~ Partiendo del supuesto de que el derecho real limita solo la facultad de gozar
del propietaric y no la de disponer, Gorla (41) niega caricter real a la hipo-,
teca, porque su efecto es tornar indisponible el fundo, ya que una vez const,i»v_
tuida, el propietario puede enajenar la posesién, pero no el dominio. Semejante
moda.de pensar tenia por base la terminologia del Cédigo civil italiano de 1865,
que Illamaba a los sucesivos adquirentes de la finca hipotecada sterceros posee,
dores». Hoy ha desaparecido esa base, pues el Codigo de 1942 habla de «tercer
adquirentes,

El argumento podria tentarse en Espafia, dado que en los articulos 126 ¥
127, por ejemplo, de nuestra Ley Hipotecaria, se encuentra el término «tercer
poseedors. Pero en el 134 esti referido no solo a quien adquiere el usufructo,
gino también la propiedad. Y el 112 se ocupa del supuesto en que la cosa hi-
potecada pasa 2 manos de un «tercer poseedors, y éste, a quien el articulo llama
también «nuevo duefios. hace obras de mejora en la finca. De la lectura de
los dltimos preceptos invocados se deduce que con el término de «tercer po-

(30) Cfi. Barassi, op, dt., pig. .
{a0) En este sentido. Bumassi, op. cit., pégs. 30-31.
(41) Gomis. La garamzie reali delle obbligariowi, Milfn. 1985, pag. 129
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seedors la Ley designa también al nuevo propietario y que tal cxpresion legal
no representa por tanto imposibilidad de transmitir la propiedad de la finca
hipotecada. Su caricter enajenable no ofrece duda en nuestra doctrina.

Otros autores han pensado que en los derechos de garantia falta el deber
universal de abstencién caracteristico de los reales, creyendo que ese deber
de los terceros solo puede consistir en abstenerse de gozar (42).

Pero, aparte de lo inadecuada y unilateral que resulta esta concepcion del
deber negative (43), hay que hacer notar que los derechos de garantia incluso
Hegan a limitar el goce—si bien sea de modo secundario—, pues impiden al
duefio de l1a cosa gravada realizar aquellos actos propios del dominio que puedan
venir a atenuar o desconocer la garantia prestada por la cosa (44).

‘Buen niimero de procesalistas (45) niegan que los derechos de garantia eean
un instituto perteneciente al Derecho civil. Los consideran figuras propias del
Derecho procesal, como un simple modo de ser de la accién ejecutiva, El poder
de expropiacién que al acreedor garantizado corresponde es para estos auto-
res la accién ejecutiva que aparece aqui reforzada. El refuerzo se manifiesta
en que a ella queda sometido, como mero responsable procesal sin debrto,'m-
cluso quien adquiere la propiedad de la cosa después de haberse constituido
sobre ella la garantia.

Rubino (46) hace notar que esta doctrina no explica una serie de figuras cuya
naturaleza eg indudablemente la del derecho de garantia. Asi, por ejemplo, la
prenda de un crédito futuro: la prenda existe antes de haber macido el cré-
dito que se quiere garantizar y por tanto antes de que sea posible cualquier
ejecucion,

En el fonde de esa teoria, como advierte Barassi (47), encontramos también
el preconcepto de que el derecho real limitado se refiere exclusivamente a la
fatultad de goce y no a la de disposicion. De aqui a afirmar que los derechos
de garantia son un instituto de naturaleza procesal tan soélo, media apenas un
paso.” Porque negandole por principio el caracter de reales al analizarlos apare-
cen como un simple derecho de expropiacién, como una de las manifestaciones
de la accion ejecutiva. '

Contra tal modo de ver hay que hacer constar que son en primer término
werdaderos y propios derechos subjetivos que vinculan los bienes.

(4% Vid.,, por todos, MESSINO, op. cit., pkgs. 342-344.

(43) Cfr., a este propésito, CovimLO, op. cit., pégs. 546.

(44) En este sentido, RUBINO, Il pegno, vol. XIV, t. I, del Trattato di Diritto Civile de
Vasaur, Turin, 1949, pdg. 187.
 (45) REUENTI. Il gindizio civile con pleralitd di parte, Miln, 1911, phgs. 224 y siga, ¥y
Profili pratici di Diritto processwale civile, Milin, 1938, pégs, 88-90; CimNmLUYTM, Progetto
del Codice di Procedura Civile, vol. I: Del processo de cogwizione, Padua, 1926, pfigs. 191
¥ sigs., y Diritto e processo nella ieoria delle obbligazioni, en «Studi in onore de Chiovenda»,
Padua, 1927, pégs. 311 y sigs. ; LIEBMANK, Il titolo esecutivo riguardo ai terzi, en «Rivista
4i Dinitto Processnale Civiles, 1934, I pégs. 127 ¥ sigs, concretamente pigs 146 ¥ sig:.;
Caractyi, Contributo alla teoria del pigworamento, Padua, 1938, pigs. 262 y sigs. En contra:
€oviELLO, Op. cit., pdgs. 6-14; PUGLIATI, Esecwziome forzata e diritlo sostanziale, Mildn, 1936,
phginas 379 y sigs.; FRANCESCHRLLL, L'ipoteca como diritto reale, em «Rivista del Diritto Coms-
merciales, 1638, I, pdgs. 274 y sigs., concrctamente phgs. 275 y sigs.

{(46) RUMINO, Op. cit., phg. 184

(47) BARassi, op. cit., pégs. $3-34.
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No son figuras de interés tan 8dlo para el proceso. Predominantemente afee-
tan al Derecho substancial. Y lo afectan en un doble aspecto.

De un lado, en el derecho de garantia el titalar posee un poder dirigido a
provocar la expropiacion del dominio obteniendo la permuta de los bienes por
dinero. 1.os derechos limitados protegen el desenvolvimiento del crédito y vienen a
vincular los bienes. Es decir, responden a intereses del maés alto valor econémico
y por ello precisan ser disciplinados en las Leyes sustanciales,

Por otra parte, los derechos de garantia recaen sobre cosas y constituyen
una mayor o menor limitacién de la propiedad. Este limite implica la posibilidad
de que €l dominio pueda escaparse de las manos de los sucesivos adquirentes
que hubiesen recibido el bien gravado. Y semejente efecto respecto a terceros
presenta el mayor interés desde el punto de vista del Ordenamiento substancial.

' Bs eterto que el derecho de garantia interesa también al proceso. Pero
por encima te tal interés se presenta como facultad que recae sobre cosas, opo-
nible «erga omness. Y por elo aparece en primer plano su naturaleza de de-
recho real limitado.

Podri si ee qumiere ver en los derechos de garantia, como afirma Rubino
respecto a la prenda (48) vna relacién compleja que comprende singulares re-
laciones de diferente naturaleza, Pero no puede negarse, como este mismo
autor reconoce, que su nitcleo lo constitnye un derecho real limitado.

Barassi ha pretendido reconocer caricter real a la garantia general del pa-
trimonio del dendor, viendo en ella las notas de incidencia sobre la cosa y opo-
nibilidad cerga omness propias de los derechos reales (49). Pero frente a los
argumentos por €l invocados hemos de objetar que el acudir a la garantia ge-
neral no es un derecho que en via primaria y como contenido principal de su
titularidad pueda ejercitar el acreeder. Entra en juego de modo secundario ¥y
eobordinado, Por otra parte los bienes que salen del patrimonio general del
dendor y los adquiere un tercero, salvo el posible ejercicio de la acciéon pauliana
en &l caso extremo de fraude, quedan desonerados de la garantia general,

Los derechos reales de garantia se dirigen a obtener una cantidad a través
de la cosa gravada, no del propietario de la misma, En este sentido se ha lle-
gado a hablar de eobligaciones de la cosar. Obligar un bien viene asi a sig-
nificar gravarlo con garanmtia real. La expresion es puramente metafdrica, atn-
de al gravamen propio de los derechos reales limitados. Pero hay que adver-
tir que aunque sea muy expresiva es incorrecta, pues las cobligationes rei» son
todo menos verdaderas obligaciones.

Notwralezo real de los derechos limitados de goce y de goroniie.

Podemos por tanto concluir que los derechos limitados de goce y de garan-
tia tienen paturaleza real. ‘
-

(45) REBINO, Op. Civ.. phgs. 163157,

(49) Bamisgl, op. cit., phgs. 9 § 35-37. Esty pensamiembo no ¢s original, ebconirsado &m
ltadia bastantes seguidores : Ro000, Il falimento, Twrie, 1917, pdg. 26 Pioruioni, Delle obbl-
gaxioni in generele, vol. 1. parte H, del Diritle civide ilalimno, 2.2 od.. Padna, 1935, phgl-
Das 41 y sigs.; D'AVANND, e swrregetoria, Padua, 1930, pégs. 3284 En Portogal sdmite cen
doctrina GaLvio Tmas, Des umicevsalidades, Lisboa, 1940, pdg. 107; Goums bi 80NA (Comeeite
¢ estrutura de obrigagdo. Lisboa, 1943, pige. 233%5) ba sido quien pretendis defenderia oom
mayor lujo de rasohes.
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Pueden oponerse «erga omness, y de modo especial contra el propietaric
de Ja cosa gravada por ser quien mayores posibilidades tiene de_ violarlos.

Sen autonomos respecto a la propiedad del bien sobre que recaen. Tal auto-
netnia puede aparecer ent una fase sucesiva a la de su constitucién, como sucede
cuando es el propio duefio de la cosa quien lo crea; ¢ incluso cabe que surja
a partir del momento de su nacimiento, caso de que mo se constituyan por vo-
luntad de] propietario, sino e la I.ey, La independencia frente al dominio ee
manifiesta también en que persisten atn cuando la propiedad de la cosa gra-
vada se transmita a un tercero o desaparezca ternindose aquéila enulliuss.

El titular de los derechos limitados no precisa de determinada conducta del
propietario para alcapzar la uiilidad que le corresponde. E] dwefio de la cosa
gravada, como todos los terceros, esti simplemente obligado a abstenerse de
perturbar el ejercicio de aquellos derechos.

Teniendo, pues, el titular un poder inmediato y directo sobre la cosa que
es oponible eerga omness, hay que concluir que su poder posee las caracteristi-
cas propias y peculiares de los derechos reales.

U lildad derrrada de la cosa.

Para ¢l titular del derecho real limitado la utilidad deriva de la cosa:
Utilidad de disfrute en los de goce y de cambio en los de garantia.

En los de goce se limita, conforme la naturaleza de su derecho, a sacar de
la cosa la utilidad que ella, en el estado en que se cncuentra, puede pro-
porcionarle.

En los de garantia posece un poder de iniciativa dirigido a expropiar el do-
minic de los bienes gravados pertenecientes al deudor o al tercer adquirente.
El acreedor no puede gozar de la cosa ni tiene tampoco un poder de disposi-
cion directo. A falta de pago no realiza por si el valor del bien que garantiza su
crédito, sino que ha de requerir la intervencién judicial siguiendo el proceso
establecido por el Urdenamiento para proteger ai deudor de posibles abusos.

La utilidad que el titular del derecho real limitado recibe no deriva de
actividad humana, pues la persona no puede ser objeto de una facultad real.

Este principio que generalmente sc reconoce en los derechos de goce no es
admitido sin oposicion en los de garantia y de mode especial en la hipotecs.

Pero el acreedor hipotecario tiene mm poder juridico sobre el inmueble cauyo
contenido no consiste en un e«faceres del propietarioc (deudor o tercer adqui-
rente}, Esto se ve con toda claridad en el supuesto de pasar la cosa a manos
de un tercero que nunca puede estar obligado a una prestacion; si paga la
deuda o abandona Ja cosa no lo hace cumpliendo un deber, sino para evitar el
efercicio de la accién hipotecaria, dnica cosa que tieme que sufrir. Y tal epatis
es analogo al que afecta al propietario de un bien gravado con derecho real
de goce; es decir, abstenerse de perturbar el ejercicio de la facultad que al
titular del derecho limitado corresponde (30).

No se puede confundir el deber general negativo que pesa sobre el propie-
tario con una obligacién negativa.

Uno y otra son cosas diferehtes aungme a veces en la practica sea dificil
eaber ante cuil de las dos nos encontramos. El problema se reduce a una

(50) Qfr. Bamassi, op. cit., pag. 43.
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squaestio voluntatiss, En Jos casos dudosos, que se presentan de mwodo espe-
cial en los supuestos de servidumbres negativas, es preciso descubrir si la ing
tencion de los constituyentes era la de crear un derecho real o una obligacién.
Es decir, siguiendo la terminologia de Barbero (51), determinar si las partes
quisieron que al sujeto activo epertencciese una facultads.o le «carrespondiera
una prestac:on»

Pero técnicamente la diferencia entre uno y otra uo presenta dlﬁcultades
Berlini (52) considera que habra obligacién, negativa cuando el deber dal pre.
pietario tenga por contenido tan s6lo una no actividad, y derecho real limita-
do—concretamente servidumbre negativa—si la no -actividad esta conexa a un
determinado estado de hecho del fundo sirviente, .

-.La diferencia es bastante mas clara. En el derecho real fimitado no existe una
snmple vinculacién negativa del propietaric de la cosa gravada, sino uma facul-
tad directa sobre la cosa oponible a todos los tercerps. Por el contrario, en la
obiigacic’m negativa el deber de abstenerse compete sblo al propietario, y a éste
en calidad de deudor, no de duefio (53). :

Lhrisibslsdad.,

Respecto a la cosa sobre que rtecaen los derechos reales limitados sex in-
divisibles. Aunque el bien se divida entre varios copropietarios, el derecho sub-
aiste sobre el todo. Asi se desprende para la hipoteca de los articulos 122 y
123 de la Ley, y para la prenda y anticresis del 1.860 del Codigo. E igual prin-
cipio ha de admitirse respecto a los derechos reales limitados de goce (54).

Pero. se plantea el problema de si, por el contrario, cabrd la divisibn de
en titularidad. La solucidn no es unica; varia segiin los casos, Puede admi-
tirse en los supuestos en que la utilidad que se alcanza con el derecho limitado
gea divisible. Y hay que negarla en caso contrario.

Ast, por ejemplo, cabe que se divida la titularidad del usufructo, pues -6i
existen varios usufructuarios, cada uno de ellos puede recibir la parte propor-
cional que le corresponde de la ntilidad que la cosa presta.

Por el contrario, es indivisible la hipoteca. Si el crédito garantizado- se
transmite a varias personas, cada una de ellas podrd hacer valer la hipoteca
sobre toda la cosa. Y si a uno de los coacreedores se le satisface su parte de
crédito, la hipoteca subsiste integra y puede ser ejercitada por los demis, sdlo
desapareciendo cmando se haya extinguido totglmente el crédito.

Extimcion.

. La existencia de los derechos reales limitados esta subordinada a que per-
sista’ la mecesidad que les hizo nacer.

.. Pero esto no quiese decir que cuando desaparece tal necesidad se, esfumen
sin mas.

(51) Birxgro, Sistema istiluziomale del Diritio privato, Milsn, 1946, vol. I, pdg. 622
~ (52) Bmaul, Sulla distinzione delle servitk im comlinme e duco-tlm. en <Archivio @iu-
ridicos, 1931, psg. 55. .
(mmnmlopmpi&-a)-ul
{(58) En este sentido, Barassi, op. cit., phg. 62
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j.os modos extintivos estan fijados taxativamente por la ley y alli no se
menciona ese hecho como causa extintiva,

Ahora bien, no dindose el ejercicio del derecho se demuestra que la nece
aidad que lo motivo ha dejado de tener significado. Y entonces prevalece el
fin social de la propicdad. recobrando el dominio sy primitiva configuracién.
El fin social del dominio se alcanza de mode mis efectivo liberandolo de vincu-
los y gravamenes. Por ello los dervchos reales limitados desaparecen cuando
con el no ejercicio—en el plazo y con las caracteristicas prescritas por la ley—
se demuestra ser desnccesaria su persistencia, La limitacion que el derecho
real impone a la propiedad se justifica por un motive de utilidad actual, no
meramente potencial, que la cosa preste a su titular (55).

Cesando el derecho limitado la propledad recobra la pristina configuracion
en virtud de su cardcter tipico de «elasticidads.

Si el derecho que desaparcce era de contenido negativo el dominio no vicne
4 enrquecerse con su extinciin. Simplemente dejari de existir un limite que
importaba un mandate prohibitivo y se tornaria de nuevo pleno el contenido
del poder dominical.

A sensu contrario pudiera entenderse que cuando el limite que desaparece
eri positivo la propiedad se enriqueceri recobrando facultades; pero no su-
cede asi. Dado el caracter global del dominio al cesar las limitaciones la pro-
piedad se reexpande por su propia virtud. No se puede pensar que al extin-
guirse ¢l gravamen una facultad encuentra de nuevo el lugar de origen en un
viaje dv retorno.

Precisamente por no existir aumento de facultades y si expansion del todo
hasta alcanzar los limites primitivos, Barassi (56) llega a sostener que la re-
nuncia traslativa gratuita a un derecho real limitado hecha a favor del pro-
pietario de la cosa gravada no constituye donacion por faltar el requisito del
enriquecimiento del donatario que es imprescindible para la existencia de agué-
Ha. Tal criterio es sin duda exagerado, pues no puede negarse que con la re-
nuncia se opera—si bien de forma mediata—un enriquecimiento a favor del
domatario que se traduce en la mayor amplitud del contenido de su derecho

Contusion,

La causa tipica de desaparicion de los derechos reales limitados que mayor
interés presenta es la confusion.

Estos derechos recaen sobre cosas que normalmente pertcnecen en prop:ie-
dad a un tercero. En esa hipoiesiz normal, si se relinen en la misma persona
la titularidad de] derecho lIimitado y la del dominio de la cosa gravada, desapa-
rece aquél confundiéndose con la propizdad.

Asi lo declara expresamente el Codigo en el articulo 513, nimero 3, en re-
ferencia al usufructo, en el 529 al uso y habitacidn, en el 346, nimero 1, a las
servidumbres. Y e¢n general hay que considerar que la confusién es una de las
causas extintvas de todo: los derechos reales limitados. pues cuando se puede
obtener de la cosa su mas amplia utilidad iure proprietatis no es necesario ni
se rustifica que se extraiga de <lla una ut'lidad més reducida. Al coexistir cn

—_
(55) Cfr. Barassl. op. ct.. pigs. 62-64.
©56) BARASSI, op. cit., pig. 66, en nota.
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una mismg persona y respecto a la misma cosa un derecho de dominio y un
derecho real limitado se pone de manifiesto la inutilidad de este Gltimo (57).

Entre los modos constitutivos de la servidumbre se encuentra uno que se
presenta precisamente como hipotesis antitética de la confusion. Es el de Ia
servidumbre creada por destino del padre de familia, de que se ocupa el articu-
lo 541. Cuando el propietario de dos fundos determina que uno de ellos preste
cierta utilidad al otro no nace la servidumbre porque ambos predios le perte-
necen en propiedad, Pero si posteriormente enajena uno de los fundos aquella
situacion material y de hecho que existia entre ellos se transforma, en deter-
minadas circunstancias, en una rclacién de derecho, originindose entonces una
servidumbre que tiene por contenido la utilidad que antes prestaba uno de los
predios al otro (58).

Por consecuencia de la naturaleza de la confusidon al cesar la causa que la
produjo ¢l derecho limitado no resurge, a no ser que se constituya de nuevo;
porque no puede volver a la vida juridica lo que para el Derecho habia muerto.
Claro que si fué ineficaz el derecho limitado continuard su existencia, pues en
ese supuesto no se habia producido en realidad su muerte; por tanto no puede
decirse que resurja, sino que continfia la vida. Pero si la confusion fué eficaz
y posteriormente cesa la reunién que operé por una nueva causa (por ejem-
plo, si el propietario del funde dominante que adquiere por herencia el sir-
viente enajena después uno de los predios) el derecho real Imitado no renace.
Como indica Coviello (50) la confusién operd de modo efectivo su muerte;
solo cabe constituirlo ex novo.

En caso de que desaparezca una servidumbre por confusion, si el propie-
tario deja subsistente la relacion material de hecho—en virtud de la cual uno
de los predios sigue prestandg utilidad al otro—y luego enajena uno de los
fundos no renace la servidumbre que Jla confusidn habia extinguido. Barassi
hace notar que en tal supuesto la servidumbre se extinguido y el dejar el pro-
pietario subsistente su signo material trae como consecuencia que en las fu-
turas enajenaciones se constituya de nuevo (60).

Habri entonces una creacion «ex novos de una servidumbre de contenido
y alcance igual al quc poseia una anterior que habia desaparecide por con-
fusién v cuyo signo aparente mantuvo el propietario sin que ello supusiese

subsistencia del derecho real limitado.
Gregorio José ORTEGA PARDO

(57) Vid. Cict, op. M. cit.. pags. 166 y sigs.

(55) Bobre esta antitesis, cir. BiRagsr, op. cit., pég. 9%

(59) CovimLo (L.), Delle ipoteche mel Diritto civile italiano, 2.a ed.. Roma. 1908, pégi-
nas 395-306.

(60) BARASSL op. cit., phgs. 93-94.
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Libros

ARNOLD J. C.: “The marriage law of England”. Londres, Stapleg Press,

1951; 150 paginas.

La Marriage Act de 1949 empezé a tener vigor en Inglaterra el 1 de
enero de 1950. Por ello se derogaron mis de 30 disposiciones relativas al
matrimonio, que databan de tiempos de Enrique VIII, uniforméndose el
derecho matrimonial de tal forma que tanto el jurista como el lego pue-
den entenderlo zhora sin necesidad de adentrarse en un amplio eampo
de enmarafiados estatutos,

El librito de Arnold constituye una valiosa clave para la interpreta-
cién de todo el cuerpo legal.

Consta de cinco capitulos. En el primero se expone la concepcién del
matrimonio en el Derecho inglés; en el segundo, el matrimonio vilido,
siendo de destacar la parte dedicada al analisis de las mdximas jurispru-
denciales de los English Courts respecto a la validez de los matrimonios
y divoreios entre extranjeros; el capitulo tercero estd dedicado a la anu-
lacién del matrimonio; el cuarto, a ias normas que regulan su legitimi-
dad, y el quinto, a los principios fundamentales de la ley del matrimonio
de 1948.

En apéndice se inserta el texto de la interesante ley. Ademas, el libro
esta adornado de unos anexos utilisimos desde el punto de vista practico,
una tabla de sentencias y un indice de materias. que lo hacen muy ma-
nejable.

Aungue la obra esta principalmente dirigida a los abogados del palis,
ministros de la Iglesia y ptblico er general, interesado en las relaciones
famili’ares v domésticas, no deja de ser 1til al lector espaiiol, pues le
ayudard a informarse de los requisitos del matrimonio vilido en el De-

rechn ingiés.
Juan Bautista JORDANO

ASCARELLI, Tullio: “Studi in tema di contratti”. Milane, A. Giuffrs,
1952; 588 paginas.

La obra recoge diversos estudios de Ascarelli sobre Derecho contrac-
tual, redactados unos bajo el imperio del C. ¢. italiano abrogado. v, otros,
ya durante la Vigencia del nuevo C. c¢. Los articulos se publican de nue-
vo—puesto que lo habian sido ya la mayoria en la Rivista di Diritto com-
merciale—con escasas modificaciones sobre su texto primitivo Y dentro
de su variedad, estdn inspirados por dos preocupaciones comunes y cons-
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tantes: estudiar las reacciones de la realidad contractual ul enfrentarse
con los esquemas legales, por una parte, y por otra, integrar funcional-
mente el estudio estructural que, sin embargo, es y debe permanecer como
fundamental en la construcciéon de las instituciones.

Los temas tratados—cuyo simple titulo acredita su interés y, al mis-
mo tiempo, la imposibilidad de una resefia sintética—son: El megocio
indirecto (contrato mixto, negocio indirecto, negotium mixtum ecum dora-
tione}. El contrato plurilateral (coutrato plurilateral; breves notas criti-
cas sobre el tema, contrato plurilateral y totalizador; (jojo a los concep-
tos!). Contrato colectivo (sobre el contrato colectivo de trabajo). Arbitra-
jes libres y megocio de fijacién juridica (accerfamento) Derecho procesal
y Derecho sustancial (sobre la cliusula solve et repete en los contratos;
Derecho sustancial y Derecho procesal en €l pacto contractual solve et
repete; clausulas de exoneracién de responsabilidad en el transporte ma-
ritimo e inversién convencional de la carga de la prueba; sobre la dero-
gabilidad de las formas establecidas en el articulo 363 del Cédigo de Co-
mercio; en tema de ejecucién coactiva; impugnacién por fraude de la hi-
poteca y de la cambial hipoteearia; registracién en los libros de comercio
y confesién; registracién y declaracién; nulidad de contrato y prorrogatio
fori). Con'ratos especiales (scbre el concepto unitario del contrato de
seguro; notas criticas sobre el concepto de seguré; garantias colectivas
vy garantias individuales: tutela del tercero perjudicado en el seguro de
responsabilidad civil; sobre las operaciones de Ranca y Bolsa, ete). Razén
social v marcas. Cuestiones diversas sobre Derecho maritimo,

Andrés de 1a OLIVA DE CASTRO

BARASSI: “Propieta e compropieta”. Mildn, Giuffré, 1951; 869 paginas.

Este voluminoso y denso librs, repleto de buena y fundada doctrina,
es una reelaboracién integral del conocido eurso sobre la propiedad del
jlustre profesor de la Universidad Catélica del “Sacro Cuore”, en el que
también se ha inrertade la reconstruccién sistematica de la copropiedad.

Propiedad y copropiedad son des materias que Se suelen examinar por
separado z la hora de dedicarles un estudio a fondo, ¥ asi lo hizo Barassi
con anterioridad. Pero, en verdad, no se comprende cémo en un tratado
de la propiedad que pretenda ser completo, se deja de ordinario el analisis
de la organizacién pluralista de la misma, siendo asi que en esta mas
amplia perspectiva se coordina mejor todo el instituto y recibe mayor luz.
Por ello constituye un indudable acierto esta feliz idea de unir en el es-
tudio materias tan estrechamente entrelazadas que es priciicamente im-
posible comprenderlas en su dimensién més profunda si se desenida su
indudable paralelismo.

Por otra parte, como quiera que hoy todo el que se proponga indagar
seriamente cuiles son los perfiles modernos del derecho de propiedad hs
de topar de modo ineludible con !a reforma agraria, el autor. como pro-
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fundo estudioso de cuestiones sociales (1), aborda decididamente {an gra-
ve problema, que estd en la primera linea de las preocupaciones actuales,

Barassi ha realizado en su libro una tarea verdaderamente sobrehu-
mana para intentar la coordinacién sistemitica—siempre desde el doble
angulo visual antes indicado—de una materia tan al rojo vivo como ésta
¥y que ha dado lugar a fuertes discusiones,

Y tanto es de alabar su mnoble esfuerzo cuanto que el estudioso del
Derecho, wue con frecuencia se complace en los acostumbrados esquemas
doctrinales consagrados por una larga tradicién y casi inmoéviles en su
abstraccién incolora, en este caso tiene que habérselas con un problema
en el que el tecnicismo juridico estd al servicio del tecnicismo agrario,
gin contar con que también el diablo, es decir, Ia politica, haya metido
aqui el rabo, como graciosamente dice el mismo Barassi.

Pero el autor ha salido airoso en tan dificil prueba y ofrece al lector
un magnifico capitulo (el quinto), dedicado al contenido normal del dere-
cho de propiedad o copropiedad, en el que, al tratar de la funcién social
limite, logra una sintesis orgdnica de lo civil y de lo social-agrario sin
precedenies, que ayuda a comprender la gravedad del tema y explica de
modo satizfactorio las soluciones legislativas tltimamente adoptadas en
Italia.

Justo es reconocer ademas que deniro del campo de la doctrina civil
tradieional, el libro de Barassi es uno de los tratados modernos més com-
pletos que existen sobre la materia.

Los caracteres generales de la propiedad y copropiedad. la copropie-
dad, los modos de adquisicién originaria da la propiedad y copropiedad,
la funcién social, el contenide normal del derecho de propiedad o copro-
piedad, la gestién de la copropiedad y la defensa judicial de la propie-
dad en sus dos tipos de organizacién, son los sendos capitulos en que se
hallg dividida la obra. Y puede decirse que no queda un punto, por nimio
que parezea, que no merezea la cuidada atencién del autor.

Por todo lo diche, estamos ciertos Ge que la doetrina civilista italiana
afiadird como nuevo timbre de gloria esta valiosisima y luminosa apor-
tacién del prof. Barassi, que tan bien ha sabido reflejar el concepto eris-
tiano del derecho de propiedad en uno de sus mejores libros.

Juan Bautista JORDANO

CASTRO Y BRAVO, Federico de: “Derecho civil de Espaiia. Parte gene-
ral. II. 1. Derecho de 1a persona. Parte primera. La persona y su es-
tade civil”. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952; 596 + 3 pa-
ginas,

E] tomo segundo de €sta obra tiene por titulo La persona y su estado
civil; forma el segundo volumen de la parte general del Derecho civil,
éntendida en sentido amrlio, comprensiva de la “Introduceién al Derecho

(1) Recuérdese que BarAsst es autor de Il diritto del lavoro, 2 ed. Milin, 1949, ¥y
de Flementi di diritto del lavore, s ed. Mildn, 19:z0,
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¢ivil” y del “Derecho de la persona”, o sea, con ella comienza el tstudio
sisteméatico de Ias instituciones del Derecho civil espafiol.

Su contenido es el siguiente: La situacién juridica de la persona (De-
recho de la persona, la persona, capacidad juridica y de obrar, estado
civil de las personas); comienzo y fin de la personalidad (nacimiento, pro-
teecion juridica del concebido, restrva de derechos en favor del no conce-
bido, muerte) ; estado y condieién de la persona (edad, mayoria de edad,
ménor edad, emancipacién, sexo, familia, la perscna casada, defectos fisi-
cos, enfermedad); incapacitacién (significado de la ineapacitacién, inca-
pacitacién por locura o imbecilidad, por sordomudez, yor prodigalidad, por
sufrir pena de interdiceién, sitvacién juridica del concursado o quebrado);
1a nacionalidad (nacional o extranjcro, concepciones sobre el vinculo de
la nacionalidad, adquisicién de la nacionalidad, la dependencia familiar,
pérdida y recuperacién de la nacivnalidad) ; el dominio y la vecindad civil;
Ia ausencia; el Registro del estado civil.

Este libro ha sido editado con mayor esfuerzo ain que el primer tomeo
de la obra, advirtiéndose menos erratas; ello no obstante, se le ha afiadido

una cuidada fe de erratas.
R.

GARRIGUES, Joaquin, y URIA, Rodrige: “Comentario a la Ley de Seo-
ciedades anénimas™. Tomo I. Madrid, 1952.

1. La aparicién del primer volumen de estos esperados comentarios a
nuestra rueva Ley de Anénimas puede caliﬁcarse; sin hipérbole alguna,
de verdadero acontecimiento para la ciencia juridicomercantil espafiola.
Libros del empefio que tiene éste a lo large de sus 650 paginas no abun-
dan, por desgracia. entre nosotros. Se han unido, ademds, para redactarlo
dos autores cuyo prestigio es tan notorio que no requiere aqui el mas leve
comentario: D. Joaquin Garrigues, verdadero creador de la moderna es-
cuela mercantilista espafiola, maestro de maesiros de esta rama del De-
recho en nuestra Patria, y D. Rodrigo Uria perteneciente a ¢sa misma es-
cuela, impulsor destacado de la misma por su labor en la Direccion de Ia
“Revista de Derecho Mermntil”, No ha sido, pues, esta una colaboracién
sin base natural, como la que a veces suelen proponer los editores. Se
trata, en cambio, de ura labor crganicamente realizada por dos juristas
que tienen adoptado un méiodo comin de tmbajo, que acusan aniloga
formacién, que ven, en suma, desde un mismo Angulo los problemas del
Derecho mercantil. Ademis, Ia cnlaboracién venia determinada por la
comin y previa taren de redaccién del Anteproyecto, Por esta circunstan-
cia, la obra de comentario alcanza un valor inapreciable de interpretacién
“agténtica”, Nos va a permitir en muchos casos dudosos la *mens legisla-
toris”, por asi decirlo. Sin embargo, cada uno de ellos ha puesto su firma
en los capitulos que respectivamerte han redactado.

II. La entmda en vigor de la nueva Ley, que ya antes de nacer fué
sometida a intenso estudio y apasionada discusién sobre la base del An-
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teproyecto, habia de dar lugar seguramente a ln aparicion de cbras de
comentario. Eslas suelen acompafiar de cerca a todo nuevo texto legis-
tivo de importancia, sirviéndole como de primeras muletas para empe-
zar a caminar, y, a veces, como primer escudo contra el ataque de los
sempiternos descontentes. Efectivamente, al poco tiempo de regir la
Ley, aparecié la obrita de Carralero, no exenta de interls, y que resul-
tard muy Gtil en ese mundo de opositores afectados por la reforma, Des-
pués la obra més voluminosa de Gay de Montelld, bajo el titulo modesto
de “Tratado Practico”. De ésta nos limitaremos a decir que es preferi-
ble no entrar en su critica, para limitarnos a sefialar en general su falta
de rigor cientifico, si bien en las partes relativas a problemas contables
puede resultar de alguna utilidad.

El tomo publicado por Bérgamo y Martinez Almeida, debido a su ca-
racter especial, no se comprende ¢ntre las obras de comentario. Tan sélo
es de destacar su gran valor préctico por la ardua tarea de concordan-
cias y ordenacion que en ella se ha llevado a eabo.

Un libre seriamente elaborado que envolviese entre aclaracioneg y ex-
plicaciones cientificas el texto de la Ley era, pues, necesario. Nadie mejor
para ser sus autores que dos miembros de la Comision del Instituto de
Estudios Politicos, en cuyo seno se habia aquélla elaborado, los cuales
afadian a su condicién de tales, la autoridad cientifica del profesor uni-
versitario y la visién realista que da el ejercicio profesional.

III. Entrando ya en la consideracién de ésta, observamos gque amén
de la transeripcién integra de la Ley, contiene dos partes: la primera
de ellas, firmada por Garrigues, aleanza hasta el comentario del articu-
lo 32 inclusive, o sea, toda la mauteria de fundacién de la sociedad. Va
encabezada con una introduccién en la que, en primer lugar, se estudian lo
que pudiéramos llamar antecedentes de la Ley. Tomando como base, natu-
ralmente, el Cédigo de Comercio y analizando los diversos intentos y as-
piraciones de reforma de caracter oficial ¢ particular, Garrigues vuelve
en esta ocasién a exponer sus conocidas ideas sobre la insuficiencia del
Cédigo de Comercio y la consiguiente necesidad de una revisién del mis-
mo. tal ¢omo lo habia propugnado en “Nuevos Hechos, Nuevo Derecho de
Sociedades Anénimas”. Queda bien demostrado en estas paginas que
existia en Espafia un verdadero movimiento de reforma, del cual ha sido
resultado la Nueva Ley.

En efecto; tan sélo gentes aisladas pudieron pensar otra cosa, llevadas
por una excesiva buena fe o por una excesiva también mala fe... El re-
formismo en materia de socicdades anénimas no es sino una de las mail-
tiples manifestaciones de la reforma general o, si se quiere, de la co-
rreccion del Derecho liberal décimonénico. correccién cuyo signo ha sido
magnificamente expresado por Ripert en el titulo de una de sus crénicas
Dalloz: “Del Derecho contractual al Derecho estatutario”, o sea. del
contrato a la instituciéon y a la empresa.

La Ley de 17 de julio de 1951 representa en Espafia la nueva arqui-
tectura institucional de la anénima, sumandose. pues, ror su naturaleza
al movimiento moderno, que se ha llamadn también normativista v que
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en nuestra patria habia echado ya c¢imientos y levantado nuevos erque-
tipos en la Ley de Arrendamientos Rusticos del 35; en la de Arrendamien-
tos Urbanos del 46; en la de Contrato de Trabajo de 1944, etc. A fodos
aquellos que con un estrecho campo visual ante si han protestado por la
presunta pérdida de la libertad a causa de este movimiento de reforma,
se les puede contestar facilmente con la observacién de que sélo un fuerte
normativismo puede mantener en el mundo moderno la libertad individual
¥ aun excusar el molesto intervercionalismo estatal. El ejemplo espaiiol
es altamente aleccionador, Al mismo tiempo que entraba en vigor la nue-
va Ley, se desprendia de nuestro Derecho la legislacién intervencionista.
Esto es lo que viene a decir Garrigues como colofén de esta parte intro-
ductiva, y se adivina entre sus palabras la satisfaccién y hasia el legi-
timo orgullo que siente por haber podido contestar con un argumento tan
contundente a todos aquellos que tacharon al anieproyecto del atentatorio
contra la libertad del comercio, A otras muchas criticas ha podido con-
testar también con motivo de la publicacién de estos comentarios. Acerta-
da asimismo es la defensa frente a quienes pedian a la Ley un caracter
*social” que no era del lugar. Magistralmente, les indica Garrigues que
han eonfundido sociedad con empresa. Efectivamente, la legislacién mo-
derna de Comités de Empresa, alli donde existe, tiene cardcter general],
bien sea individual o colectiva la empresa. Y a los que se asusiaron por la
severidad del nuevo sistema les ensefia, de 1a mano de ilustres autores ex-
tranjeros, el rigor de algunas leyes de otros paises que juzga inoportunas
respecto de Espafia, por su creencia, reiteradamente expresada, en el am-
biente de honestidad propio de nuestra vida de los negocios.

Ademds de esta parte de estudio de antecedentes, de la que hemos
destacado, por parecernos especialmente interesantes, esas respuestas a
la critica suscitada por el Anteproyecto, contiene esta introduccién una
segunda parte dedicada al Derecho transitorio y disposiciones vigentes
¥ derogadas. Respecto del Derecho transitorio se tratan tan sélo los
problemas de cardcter general, pues los concretos de cada institueién se
resuelven a lo largo del texto en el estudio respeectivo de éstas. En este
punto justifica el autor la retroactividad de la Ley por oposicién al sis-
tema de libre eleccién del Cédige.

Y tras esta no breve introduccidén comienza el comentario de articulos.

En general, resaltaremos el enorme esfuerzo construetivo de Garrigues
al tratar el tema, descuidado por nuestra doctrina, de 12 fundacién de la
Anénima, Claro estd que esa labor le ha sido facilitada extraordinaria-
mente por la previamente realizada en su “Tratado”, al que, natural-
mente, sigue en numerosas ocasion:s, teniendo en cuenta ademis que la
nueva Ley, en muchds casos, ha recogido en su texto las posiciones doe-
trinales mantenidas en aquél (véase, por ej., la misma definiciéon de la
Anénima). A pesar de tedo, muchas cuestiones nuevas. bien por el fondo
o bien por la técnica de redaccién, se ofrecen al trabajo original del co-
meniario; entre ellas, las que, por ejemplo, fueron introducidas como
reformas al Anteproyecto por las Cortes, siendo de notar, ¥ 1o mismo

podemos decir de la parte de Uria. que por regla general se ven some-
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tidas a duros ataques en esta ocasion en que vuelven a las manos de quie-
nes prepararon el texto primero de la Ley, atagues que casi siempre es-
tdn muy justificados, a nuestro juicio.

Con referencia a la posicién general del autor, destacaremos también
su interesante punto de vista respecto del papel del Registro y del re-
gistrador en la fundacién de la sociedad. Segin Garrigues, que en otro
tiempo flageld a nuestro sistema de Registro, el registrador debe con-
trolar todo el proceso fundacionzl de la sociedad. Debe, por ejemplo,
pedir que se le acredite en forma el desembolso de la cuarta parte del
valor nominal de las acciones que exige el articulo 8.°. No es dificil
adivinar la influencia que ha actuado sobre el autor para hacerle adoptar
semejante postura. Sin duda alguna, es, en general, la del sistema ger-
ménico de Registro, en que el registrador ne sélo controla, como en
Espafia, la legalidad, sino la verdad de lo que se inseriba. Concreta-
mente, para el c¢iso del desembolso, ha podido pesar el ejemplo del
Nuevo Cédigo italiano, que, afiliado a aquel sistema germadnico, contiene
una medida equivalente a la introducida por la Ley. Ahora bien; en
esos paises—Alemania, Suiza, Italia—el Registro lo lleva el “Juez del
Registro”, por lo que no son de extrafiar sus amplias facultades. En
Espafia, resultard mas difieil encajarlas. Coincidimos en que tal vez el
progreso de nuestro Registro Mercantil deba orientarse en ese sentido,
porque, como ha dicho Mossa, el sistema que sélo atiende a la legalidad
de los actos inseribibles se debe considerar como correspondiente al de-
recho liberal ya superado (en Espafia, precisamente, lo supera la nueva
Ley), pero hay que reconocer que ello exigiria reformas estructurales en
nuestra organizacién actual. En todo caso, el afdn del autor por poner de
relieve la seriedad que ha de revestir el proceso fundacional nos parece
altamente plausible.

Relacionado también con el Registro estd el problema central en la
materia, de la sociedad irregular ¢ de la sociedad en génesis, nondum
nata, irregular. Llegados aqui, debemos confesar que mo estamos de
acuerdo con algunos puntos del eomentario, como tampoco con el sistema
del articulo 7.° “La solucién de estos problemas—dice Garrigues,
aludiendo a la validez de los contratos concluidos en la fase de consti-
tucion—ha de tomar como base la afirmacién de que la Sociedad anéni-
ma no tiene personalidad juridica antes de su inseripeién en el Registro.
Por consiguiente, toda persona que quiera contratar validamente con la
Sociedad debe acudir antes al Registro y cerciorarse de que esti ins-
crita.” Creemos francamente que en estas palabras, como en el texto del
articulo 7.°, el problema est4 desenfocado. No es éste el lugar para acep-
tar alguna de las teorias en la materia o para formular una nueva. Sélo
Preguntamos si parece justo que una Sociedad constituida en escritvra,
Pero atin no inscrita, no esté obligada 2 pasar por los coniratos que
bhayan celebrado sus gestored a nombre de la misma. Segin el sistema
de la Ley, la Sociedad, inscrita al dia siguiente de la fecha del contrato,
tiene que aceptar para quedar obligada. Garrigues queda tranquilo al
basar el riesgo del tercero en su negligencia de no consultar el Registro,
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pero nos parece dudoso que se pueda razonar asi: lo no inscrito no per-
judica; lo inscrito perjudica: he ahi la primera piedra de todo sistema
registral. En cambio, la Ley, en su art. 7.°, y Garrigues en su comen-
tario, en lugar de castigar a la Sociedad por no haberse inscrito antes
de actuar, castiga al tercero por no haberse asegurado de que la Sccie-
dad no habia cumplido con sus obligaciones. Evidentemente, la Ley obliga
a la Sociedad a inscribirse (art. 6.") en lugar de obligar a los terceros
a que eslén constantemente repasando los libros del Regisiro. Tanto en
la Ley como en el comentario, fuerza seri reconocer que las Sociedades
salen muy bien libradas.

Con el comentario de los articulos relativos a las aportaciones a la
Sociedad termina esta parte de la obra, que ofrece como caracteristica
més acuzada la de haber defendido el autor el sistema de rigor con que
Ia nueva Ley regula la etapa fundicional, forzdndole todavia mas con
criterios interpretativos. Esta posicién no sélo nos pirece acertada, sino
digna de que sea seguida por la doctrina y, sobre todo, por los Registra-
dores mercantiles, cumpliendo en lo posible la elevada misién que les
asigna Garrigues en la fundacién de las Sociedades anénimas, para que
éstas no nazean como entes de ficeidn, tal como lo sostienen los detrac-
tores de la teoria de su personalidad juridica, sino como verdaderas Em-
presas al servicio de las necesidades de la eccnomis.

IV. La segunda parte, redactada por Uria, comprende exactamente
1a mitad del volumen y contiene asimismo el comentario de otros tantos
articulos, desde el 33 al 70, o sea, 1a materia de acciones y Junts general

En uvnas bréves lineas preliminares se traza.una sintesis del nuevo
régimen establecido en la Ley para las acciones. “Sin salir de los edno-
nes o lineas tradicionales se ha completado el sistema legal anterior, se
han corregido defectos v se ofrece al titular de las acciones un estatuto
o posicién juridica mds segura, mds clara y mas precisa que la que le
brindaban loz débiles v borrosos contornos de las disposiciones legales
anteriores,”

El comentario de Uria entra inmediatamente en la consideracién de
la secién como parte del capital, regulada en los arts. 33, 36, 44 y 45, ¥
en la que sigue alentando el afin por evitar la existencia de Sociedades
sin un capital verdaderamente efectivo.

La accién como titulo es estudiada a continuacién, situandola, com
caracteres sui géneris en el campo de los titulos-valores. Una gran ri-
queza de cuestiones son planteadas por el autor en torno a la regulacién
legal. Sabido es que la materia de acciones estaba necesitada también de
un tratamiento general detallado. Esto es justamente lo que consigue
Uria, quien. al igu3l Yue Garrigues, no se limita en el texto al plantea-
miento de problemas de irascendencia practica, sino que, como corres-
ponde a su categoria universitaria, se eleva previamente a las cuesticnes
tedrieas que se esconden siempre detris del®caso concreto. Asi, por ejem-
plo, al tratar de la transmisién de acciones alega la distincién entre
titulo y modo para sostener que la intervencién de Agente de Cambio y
Bolsa, Corredor de Comercio e intérprete de buque o Notario hace refe-
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rencia a la “transmisién” y no al negocio obligacional del que aquélla
trae causa. En este punto, Uria no ha seguido, equivocadamente, a nues-
tro juicio, la opinién de Garrigues (Tratado, I-2, p. T58). Parece més
16gico que la intervencion se refiera, en efecto, al negocio juridico cau-
sal. Es en tal momento cuando la funcién del fedatario estd mis indicada,
¥ no en el de la tradicién o entrega, puro acto material; aparte de que
lo relativo a este Gltimo extremo resultara del mismo titnlo; asi, por
ejemplo, el Notario hara constar que a su presencia han sido entregados
los titulos o que el comprador confiesa haberlos recibido, Ademas, jugara
el art. 1.462, Cuestién de sumo interés es la del libro de acciones, que se
trata a continuacién. Valdria la pena un estudio extenso de este Libro,
que constituye un tipo sui géneris de Registro al que muchos principios
del Registro Mercantil e incluso del de la Propiedad podrian ser, con la
debida adapiacién, titilmente aplicados, Uria sefiala cierto requisito de
calificacién previa (legalidad y verdad del acto), y qué duda puede caber
de que actuari el principio de tacto sucesivo, de prioridad, de legiti-
macidn...

En la materia siguiente, de acciones privilegiadas y de voto plural,
se resuelven con gran acierto dificiles problemas no previstos por la
Ley. Hubo aqui importantes innovaciones en las Cortes respecto del
Anteproyecto, que habia pretendido con méas cuidado la defensa del prin-
¢ipio, formulado en el mismo, de proporcién entre el capital de la accién
¥ €l derecho de voto. Se trata ahora de corregir, en via interpretativa,
las consecuencias de tales innovaciones.

En el comentario al art. 41, que regula el usufructo de acciones, el
autor defiende, naturalmente, el criterio legal, que en cuanto a dividen-
dos pasivos los carga, en primer lugar, al usufructuario, oponiéndose a
la solueién mantenida en nuestra doctrina por Sénchez Torres y en la
jurisprudencia por la sentencia de 23 de enero de 1947. Francamente, nos
convence mis esta tltima posicion. Se ha seguido aqui el ejemplo del
Cédigo italiano, como en tantos otros lugares de la Ley. ;No hubiera
sido mejor atender a esos otros precedentes? Estimamos que si. Como
méximo, podria admitirse, por razones practicas, que ante la mnegativa
del propietario pudiera o debiera pagarlos el usufructuario, pero lo que
resulta curioso es que, segiin la Ley, el obligado directo al pago sea el
usufructuario.

El cuarto y ultimo capitulo estd dedicado al estudio de los drganos
de 1a Sociedad, y en su Seccién primera, tnica que ahora se desarrolla,
al de la Junta general.

Vuelve a lucir aqui el tino critico interpretativo de Uria, en un am-
Plio comentario de los infinitos problemas suscitados por la regulacién
legal, exponiendo previamente en un sustancioso “preliminar” la evo-
lucién del Derecho espaiiol y del Derecho comparado en cuanto a pode-
res de ese gran érgano social. De acuerdo con la exposicién de motivos,
“La Junta, apenas regulada en el Cédigo de Comercio, queda ordenada
en todos sus aspectos.” De ahi mismo se deriva el extraordinario interés



30 Anuario de Derécho civil

que tiene el comentario sobre una materia totalmente nueva en nuestro
derecho.

En el comentario al art. b0 se resuelve con acierto, ante la impresién
téenica de su texto, que las Juntas ordinarias, aparie de tener una de-
terminada ccmpetencia exclusiva, pueden decidir también, lo mismo que
las extraordinarias, sobre los méas graves asuntos.

En general, Uria ha resuelfo numerosas lagunas e imperfecciones
del texto con un criterio magnificamente ponderado. Aqui si que puede
hablarse de que el comentario es un complemento precioso del contenido
de la Ley. Véase, por ejemplo, la cuestién de los requisifos de la convo-
catoria de Juntas extraordinarias, las dificiles cuestiones relativas a los
quorum de asistencia y de mayorias en relacién con la exigencia por los
¢statutos de un nildmero minimo de acciones para asistir o para votar.
Al mismo tiempo, importantes problemas del Derecho de Sociedades son
planteados y resueltos por €l autor en un elevado plano cientifico: asi el
de la naturaleza de las decisiones o acuerdos de la Junta, el de Ia natu-
raleza juridica, también, del voto, ete.

Sin embargo, no podemos admitir que, segiin el autor, los acuerdos
de la Junta relativos a actos y contratos que deben constar en escritura
publica, como el aumento de capital, deban también eonstar en escritura
publica, Los acuerdos respectivos, en estos casos, seguirdn la forma ge-
neral y, en base a los mismos, los 6rganos que tengan la representacién
de la Sociedad otorgarin las correspondientes escrituras para darleg
ejecucidn. :

Termina esta parte del volumern con el estudio de las cuestiones gque
suscita la impugnacién de acuerdos, poniendo por delante una larga enu-
meracién de legislaciones que Ia regulan, todo ello para demostrar que
“el legislador espafiol no ha procedido con precipitacién, originalidad ni
ligereza al establecer en Espafia, en el afio 1851, un sistema de impugna-
cién de los acuerdos sociales avalado por la experiencia de otros muchos
paises”.

A través de estas pdginas de Uria destacariamos, como orientacién
general de su zutor, la de hacer flexibles a la voluntad de los fundadores
y administradores las normas aparentemente rigidas que regulan la
Junta general. De muchas, dice el ilustre comentarista que no son pre-
cisamente obligatorias, sino méis bien normas de garantia gue establecen
un maximo o un minimo por debajo del cual o por encima puede moverse
la libre voluntad de las partes. Y de la misma manera que nos parecia
acertado el rigor para el proceso fundacional, nos lo parece también esta
flexibilidad para el funcionamiento de la Sociedad, a salvo siempre las
garantias legales, Pof lo tanto, y contra lo que creen algunos, la redac-
cién de los Estatutos seguiri siendo, después de la Ley, ocasién pars
regular infinitas cuestiones, segfin el capricho de las partes.

El volumen termina con un =zpéndice transcribiendo el Decreto-Ley
de 1 de febrero por el que se da nueva redaceién a la Disposicién transi-
toria 3.2 de la Ley. El Decreto de 29 de febrero de 1952, por el que se
aclara y desarrolla el art. 71, con cuyo comentario se abrira el segundo
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volumen de esta obra. (La posicién de Garrigues se ha anticipado, en
su articulo de la “Rev. de Derecho Mercantil”.}

El Decreto de 29 de febrero de 1952, por el que se aclara y desarrolla
la Disposicién transitoria 21 de la Ley sobre Régimen Juridico de las
Qociedades Anénimas, en cuyo art. 7.°, in fine, se dcoge el sistema de
elevacién de honorarios, que Garrigues propone, por cierto, en la intro-
duccién.

V. Casi nada tenemos que afiadir ahora, en via de conclusién, a lo
ya dicho sobre los valores de esta obra. Sencillamente, se pueden sinte-
tizar en la afirmacién de que se irata de un libro verdaderamente cien-
tifico y, a la vez, extraordinariamente préctico sobre la Sociedad anénima.
Si en algunos puntos, coss inevitable, es posible la discrepancia con las
tesis de los autores, en general serd forzoso seguir su autorizada opi-
nién, que, en el futuro, acompaiiard casi siempre a la cita de Jos textos
legales. El material bibliografico utilizado es completisimo y ha side,
en cada caso, cuidadosamente escogido, mas bien que agotado. El mé-
todo del derecho comparado se ha explotado al méximo por Garrigues y
Uria, quienes demuestran, también en esta ocasién, conocer la doctrina
italiana, alemana, francesa, suiza y anglosajona en todo aquello que
puede interesarnos.

Naturalmente, que se le puede achacar a la obra su falta de espiritu
eritico frente a los textos de la Ley. Por el contrario, se suele hacer una
defensa de los mismos que, a& veces, no interesa ya en una obra princi-
palmente consagrada a la exégesis. Pero ello no podia ser :de otra ma-
nera, dada la relacion de paternidad en que se hallan los autores con la
Ley en general y tenjendo en cuenta los duros ataques sufridos por el
Anteproyecto, ataques que en la mayor parte de los casos estaban des-
provistos de médula cientifica. En resumen, pues, una obra verdaderamen-
te excepcional, que serd desde ahora la base de partida para cualguier
otra labor de estudio o de aplicacién que se quiera hacer de la Ley; una
obra que hace honor a la doctrina mercantilista espafiols y, espeecial-
mente, a sus dos insignes gutores.

Alberto BALLARIN MARCIAL
Notario
Letrado de la D. G. R. N.

GIORDANO, Alessandro: **1 contratti per adosi(;ne”. Milan, Ginffre, 1951;
171 paginas.

Un nuevo libro sobre el temz siempre vivo de los contratos de adhe-
sién, que continuamente atrae la mirada de los estudiosos (1).

El fenémeno de los contratos de adhesién, concluidos sobre médulos
o formularios, predispuestos, ha superado con mucho los confines de la

(1) Entre nosotros ya se ocupé del problema el Prof. RoYo en una clara y sélida
conferencia pronunciada en la Universidad de Granada, v que mias tarde fué publicada
en este ANvario. tomo IT, pigs. 53 y ss.
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empresa, difundiendose en los ambienter méas diversos, Asi, por ejemplo,
las asociaciones profesionales y los propietarios de inmuebles usan mé-
dulos o formularios predispuestos en sus relaciones con terceros.

Es mérito del autor el haber advertido a lo largo de su libro—siguien-
do en esto el criterio de la Relacién al Cédigo civil—que las normasg de
los articulos 1.341 y 1.342 del Codigo italiano, si bien tienen su origen
en los inconvenientes que se dan en los contrautos de empresa, se deben
también observar fuera de este campo, siempre que una de las partes con-
tratantes use formularios predispuestos, aunque no se trate de un empre-
sario y sea cuslquiera el tipo de contrato concluido.

Tras de examinar en el primer capitulo los contratos de adhesién como
contratos organizados de la empresa, Giordano toma sucesivamente como
objeto de su fina investigacion la formacién (cap. II), la interpretacién
vy los efectos de los contratos de adhesién (cap. III) v, por dltimo, el
problema de las cliusulas de uso en su relacidon con el articulo 1.341 del
Cédigo civil italiano (cap. IV). A

Para Giordano, la inclusién en el contenido del contrato de las condi-
ciones generales, no expresadas en la férmula contractual, se opera por
el acuerdo de las partes, aunque aquellas cldusulas no resulten efesiiva-
mente queridas por el sdherente: se trata, a su juicio, de una interpre-
taeidn tipica de la ley en tal sentido, que tiene como base un comporta-
miente omisivo, valorado segiin vl tipo ideal de coniratante que adapta
su conducta a las reglas de l2 buena fe y de la correccién.

De acuerdo con tal premisa fundamental, el autor desarrolia todo el
capitulo dedicado a la interpretacién y efectos. Y, asi, defiende 1a apliea-
bilidad 2 los contratos de adhesiéon de los cdnones eomunes de interpreta-
cién psicolégica, que procura armonizar con el criterio interpretativo de
1a buena fe.

Aunque su tesis sea discutible desde el punto de vista de la teorin ge-
neral, lo cierto es gue aparece sélidamente basada en las disposiciones
coneretas del ordenamiento privadoe italiano. Y la agudeza del autor sabe
descubrir toda una rica serie de conexiones sistematicas—a veces algo
malabaristas—que vienen a reforzar su brillante argumentacion.

Juan Bautista JORDANO

LOZANO SERRALTA, Manuel: “Legislacion del Registro civil”, Ley
del Registro civil, con todas las disposiciones dictadas, compiladas sis-
tematicamente. Ministerio de Justicia. Section de Publicaciones, Ma-
drid, 1952; 621 pags.

Segiin su titulo, se trata de una mera compilacion de disposiciones
sobre el Registro ecivil; su importancia es, sin embargo, superior a la
que corresponderia a una recopilacién puesta al dia, pues tiene el espe-
cial valor que le da la publicacién de las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros dictadas en esta materia. Sale asi a la luz pi-
blica un material poco conocido. por no publicado o por no consultado en
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los Anuarios de la Direccion, y que serd muy atil para la orientacion de
la practica y—sometido al contraste critico de la doctrina—hasta para
el estudio de maultiples cuestiones sobre el estado civil y el Derecho in-
ternacional privado.

La obra, se advierte, “se ha hecho por un criterio sisteméatico”, pre-
ferido al cromolégico. La primera parte reproduce la Ley de Registro
civil, agregando en letra pequefia las disposiciones concordantes del Cé-
digo civil. La segunda parte, y que es la central, se basa en el Reglamen-
to de 13 de diciembre de 1870, completiandolo, adaptandoio a las dispo-
siciones posteriores y reproduciendo las resoluciones correspondientes.
Bajo la rubrica de “anejo” se insertan modelos y formularios. En fin,
termina con una “addenda”, en la que se recogen cinco Resoluciones
de Ia Direccién General de los Registros de importancia relevante., Sis-
tematizar es labor dificil y siempre expuesta a critica, dada la imposi-
bilidad de scoplar exactamente Ic vario de la realidad a esquemas abs-
tractos; mas, aun teniendo esto en cuenta, no deja de extrafiar que, en
la segunda parte, el eapitulo primero, bajo el epigrafe de “Funcionarios
del Registro. Otras disposiciones generales”, recoja la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 20 de marzo de 1919 sobre el valor de la inserip-
cion (pag. 57), e inserte disposiciones del Cédigo penal y del Fuero de los
Espaiioles sobre el estado civil (pdgs. 64-65). El contenido del Reglamento
se ordena, ademds, en los capitulos rotulados: de los libros del Registro
civil, del modo de llevar el Registro, de la rectificacion del Registro, re-
constitucién de Registros destruidos, del Registro de nacimientos, de los
nombres, apellidos y su meodificacién; anotaciones marginales en la ins-
cripeion de nacimientos, del Registro de los matrimonios, del Registro
de las defunciones, del Registro de ciudadania, del Registro del esta-
do civil en el extranjero, de la direccién e inspeccién de los Registros,
el servicio médico del estado civil, obligaciones especiales a cargo del
Registro, disposiciones fiscales, La posibilidad de incluir algunas mate-
rias en mas de un epigrafe (p. ej., se recogen las disposiciones sobre
inscripeién de los abortos en el Registro de nacimiento y no en el capi-
tulo del Registro de defunciones) y lo vario del contenido de algunos
capitulos (rectificacién del Registro, anotaciones marginales) hacen poco
cémodo el manejo de la obra; es un defecto secundario que podria corre-
girse en una futura edicién con un indice de materias; con €l se facili-
taria la consulta y lograria la compilacién su plena utilidad.

La recopilacién ha sido hecha por el Jefe de la Seccién de Registros,
D. Manuel Lozano Serralta, cuyos estudios sobre la materia en estos
dltimos afios le han ganado una autoridad cierta; titulos que avalan la
seriedad de esta obra. Los juristas que la manejen habrian de agradecer
a su autor, y al Ministerio de Justicia, que la publica, esta labor paciente

y tan provechosa,
R.

18
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MEREA, Paulo: “Estudos de Direito hispanico medieval”, Tomo I, Coim-
bra, 1952; 210 pags. + XXVIIL

Por amable obsequio del autor llega a nuestras manos esta nueva edi-
cidén de algunos de los trahajos del Prof. Meréa sobre Derecho hispani-
co medieval, puestos al dia y notablemente reelaborados,

En el prélogo de su libro, el ilustre macstro de la Universidad de Coim-
bra, una vez mas llama la atencion de los estudiosos sobre el valor del De-
recho romano vulgar occidental, que—como se sabe—ha sido una de sus
tltimas preocupaciones, rica en consecuencias practicas, llegando incluso a
prender fuertemente en el mds dilecto de sus discipulos, el Prof. Braga da
Cruz,

Los estudios que forman el presente volumen son, fundamentalmente,
trabajos ya publicados con anterioridad en lugares dispersos. Se refieren a
muy diversos asuntos, pertenecizntes en su mayoria al Derecho privado:
“Los limites de la reivindieacién mobiliaria en el Derecho medieval”, que,
ademas de ofrecernos oportunamente recopiladas las adiciones del autor de
1921, 19286, 1947 y 1951, contiene una interesante nota complementaria sobre
la “demanda de haber cosa mueble”; “La arra penitencial en el Derecho
hispanico anterior a la Recepcién”: “La dote en los documentos de los si-
glos 1X-X11", con extenso apéndice documental y dos notas complementarias
sobre la palabra “arras” y sobre la palabra “recabdar”™; "En torno del ca-
samiento de juras”, con apéndice de fuentes; “Sobre la revoeabilidad de las
donaciones por muerte”, con dos importantisimas notas complementarias;
“El problema del origen de las donaciones post obitum” y “Donaciones post
obitum y donaciones reservato usufructo”, mas adiciones y aclaraciones.

Como quiera que la cronologia d- estos estudios abarca un periodo de
treinta afios de trabajo constante del maestro lusitano. ellos reflejan las
distintas fases de su vigoroso pensamiento ¥ diversos grados Je su siem-
pre acertado criterio en orden a la utilizacién de las fuentes y tratamien-
to de los problemas.

En este sentido, el volumen que comentamos constituye una preciada
reliquia para observar la linea evolutiva seguida por e] fundador de la
escuela histérico-juridica de Coimbra, que asi nos deja, ya que no, des-
graciadamente, una obra de conjunto, pues su débil salud le impidié aco-
meterla cuando habia llegado a la cumbre del sabcr. si. al menos, estas
magnificas colecciones monograficas, a través de las cuales no sera difieil
a los expertos descubrir la portentosa visién histdrica que tiene el Pro-
fesor Meréa de todo el sistema privado y que le acredita como uno de los
mayores historiadores Juridicos de nuesiros tiempos.

Sélo su ejemplar modestia le pudo mover a pedir perdén a sus lecto-
res por ofrecerles ahora en lugar de “Novos estudos” un “... cansado
cha fervido—com esta a sétima vez”, pues todos sabemos con qué viva
espectacién se aguarda siempre la tiltima palabra del maestro.

TJuan Bautista JORDANO
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MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES. Direccién General de Rela-
ciones Culturales: “Indice Cultural Espafiol”, nams, 75, 76 y 77. Abril.
junio 1952,

Ademds de sus habituales secciones, destaca, entre la informacién re-
cogida por esta intercsante publicaciéon, la que hace referencia a Ja
Escuela de Estudios Arabes de Granada, acompafiada de intertsantes re-
ferencias grificas, y al mismo tiempo, la que se contiene en el nimera
de junio al recoger la XII Reuniéu anual del Pleno del Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, en el cual da cuenta de la labor de los
distintos Patronatos, asi como de las sesiones celebradas, en la cual infor-
maron, ofreciendo la labor realizada durante el curso pasado, los dife-

rentes Directores de cada uno de los Institutos.
R.

PIRAS, Salvatore: “Osservazioni in materia di Teoria Generale del Con-
tratto I, La struttura” Milano, Giuffré, 1952; 92 paginas.

Una nueva obra de la doctrina italiana sobre esta zona delicada y vi-
tal del Derecho civil que es la teoria general del contrato. El autor esta-
blece como puntos base provisionales: @) La definicién del articulo 1.321
del Codigo eivil italiano, segiin el cual: " E] centrato es el acuerdo de dos
¢ 1is partes para constituir, regular o extinguir entre ellas una relacién
juridica patrimonial”; b) La enumeracién contenida en el articulo 1.823
del Coéd go eivil: "Los requisitos del contrato son: 1) el acuerdo de las
partes; 2) la causa; 3) el objeto; 4) la forma, cuando la exige la Ley
bajo pena de nulidad; y ¢) La afirmacién inicial del articulo 1.372 de que:
“El contrato tiene fuerza de ley entre las partes”.

Partiendo del texto de esos articulos, y teniendo siempre presente,
tanto el régimen general como el especifico establecido por el legislador en
materia contractual, el autor inienta una revisién critica de cada vno de
los elementos esenciales para la formacién del contrato, de la vosicién
de los mismos dentro del contrato y dentro Jel correspondiente supuesto
de hecho, asi como de ios diversos medios de relacién reciproca que existen
entre aquellos elementos,

Una vez identificada y distinguida, desde un punto de vista anatémi-
co, la estructura del contrato y el correspondiente supuesto de hecho, si-
guiendo un plan d= investigacién que considera el méas légico, Piras exa-
mina la eficacia que produce el contrato dentro del trifico juridico——se-
gun su propia estructura y funciin—por si mismo y como elemento en-
cuadrado en un supuesto de hecho eventualmente mis complejo.

Finalmente, intenta definir la naturaleza juridica del contrato, del
que puede decirse es el principal, si no el verdadero y tnico instrumento
de circulacién, proporcionado a la autonomia privada a fin de permitir
a los particulares dar una ordenacién concreta a sus intereses en las re-
laciones reciproeas.
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En el estudio de 1a estructura del supuesto de hecho (fultiespecie) dis-
tingue Piras: A) Presupuestos 16gicos; B) Requisitos de validez, y C) Re-
quisitos de eficacia. Y dentro de los presupuestos logicos: el subjetivo (con-
cepto de parte; partc en sentido sustancial y parte en sentido formal;
parte en sentido sustancial como presupuesto subjetivo del contrato) y el
objetivo (ubjeto del contrato y chjeto de la relacién juridica),

En el estudio de los requisitos de validez se ocupa de la pluralidad de
las partes (y de la hipétesis excepeional del autocontrato; contratos plu-
rilaterales), la capacidad de las partes, el acuerdo entre dos o mas ma-
nifestaciones de voluntad, la causa. el objeto vy lo que llama “punto de
referencia” (la “relacidn juridica patrimonial” del articulo 1.321 del
Codigo civil italiano). i

A modo de ejemplo de uno de los temas concretos de la obra, recoge-
mos la opinién del autor sobre la hipétesis del contrato estipulado por
un sujeto que se encuentra en estado de peligro o de necesidad econémica
—estado conocido y aprovechado por la otra parte contratante—. Esa hi-
pétesis ha sido considerada por algunos como un caso de contrato en
el que ha intervenido un sujeto cuya voluntad no es libre por estar vicia-
da. Otros estiman que la situacién de peligro n de necesidad econémira
influye como motive determinante del contrato (Messineo). Para otro
sector doctrinal, la hipétesis implica una anomalia mnegocial que debe
tenerse en cuenta, mas que desde el punto de vista subjetivo de un vicio
de la voluntad, desde el aspecto objetivo de una excesiva desproporcién
entre las prestaciones, es decir, como una lesién injusta de uno de los
contratantes. Y finalmente afirman algunos (Santoro Passarelli, Barassi)
que €l caso referido aleanza relevancia si la situacién de peligro se pre-
senta como “coeficiente de un vicio de la causa”™ que baste para hacer res-
cindible ¢l negocio, si se dan lss otros requisitos precisos, A juicio de Pi-
ras, lo que el legislador ha tenido presente, en especial, ha sido la excesiva
desproporcién entre las prestaciones o la iniquidad de las condiciones con-
tractuales, que significan una lesién injusta, dafiosa para uno de los con-
tratantes, cuya participacién es siempre—en teoria—absolutamente libre,
como libre es la idea que el contratante se ha formado acerca del fin
(eausa) cuya realizacién intenta mediante la estipulacién del contrato.
Y el que el legislador haya tenido presente—de un lado—Ila particular si-
tuacion del sujeto perjudicado en sus intereses propios a consecuencia de
la estipulacién del contrato y— de otro lado—el aprovechamiento cons-
ciente de esa situacién por la otra parte contratante, hace extraordinaria-
mente complejo—al exigir el concurso de tales wulteriores presupuestos
subjetivos—el supuesto de hecho que, al verificarse, hara surgir la accién

de rescision.
Andrés de la OLIVA DE CASTRO
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PRIETO CASTRO, Lecnardo: “fratado de Derecho Procesal. I. Derecho
Procesal civil. 1. Madrid, 1952; 552 pégs.

Conocidz necesariamente de lodo el que de alguna manera se haya
asomado a la rama juridico-procesal de las disciplinas cientificas es la
personalidad del Dr. Prieto Castro, cuyo Derecho procesal civil de Es-
pafia tiene el rango de obra clasica en nuestras Universidades, y de cuyos
trabajos monograficos tienen noticia los suscriptores de ANUARIO DE DE-
RECHO CIVIL, por haber visto la luz en dicha publicacién muchos de los
més interesantes.

Podemos dividir la actividad cientifica del Dr. Prieto en varias eta-
pas fundamentales, que, sin embargo, no tienen una exacta correspon-
dencia cronolégica, pues la enorme capacidad de trabajo del aludido Pro-
fesor (nuestro iniciador y maestro en los estudios procesales) hace que
junto a una labor docente, continuada desde hace un cuarto de siglo, se
ocupe en trabajos de investigacién que, tanto en monografias y traduc-
ciones como en obras generales, aparecen intermitente e ininterrumpi-
damente en las librerias; simultanea estas tareas con el ejercicio de la
profesién de Abogado.

En sus traducciones, el Profesor Prieto, con un conocimiento perfecto
del aleman que le ha permitido publigar directamente en tal lengua, ha
vertido a nuestro idioma una serie de obras que, como la de Kisch, la de
Jérs Kunkel (sobre derecho romamno), la de Goldschmit y, tdltimamente,
Ia de Schénke, han acercado a Ia masa de los juristas espafioles la cien-
cia procesal alemana, que de otra forma hubiera resultado inasequible
en sus fuentes directas; cabe decir, con metifora en que lo grifico haga
perdonar la expresién, que el Dr. Prieto fué el pionero del Derecho Pro-
cesal que penetré con el hacha en la selva de la literatura juridica ger-
ménica para dar rango cientifico a los estudios espafioles sobre temas
procesales, que tanto lo necesitaban.

Otra etapa de la obra del Porfesor Prieto la colman sus monografias,
comentarios a decisiones jurisprudenciales y otros estudios en tono menor
que constantemente ven la luz en distintas revistas profesionales y que
en gran parte han sido recogidas en dos tomos de Estudios y Comenta-
Tios para la Teoria y la Prictica Procesal Civil; en tales trabajos mos
pone de manifiesto el paulatino desenvolvimiento y madurez de sus ideas.

Pero no se crea que el Profesor Prieto Castro es simplemente un es-
peculador y teorizante, que con enorme preparacion cientifica y lingiiis-
tica y un gran acervo cultural se dedica a construir magnificas elucubra-
ciones sobre temas procesales, sino que desde hace ya mucho tiempo
esta en contacto con la realidad de la vida juridica a través de su des-
pacho profesional, y en todas sus obras destaca el sentido practico con
que enfoca las cuestiones que trata, lo que acrecienta, si cabe, el valor
de las mismas.

Hemos dejado para el final de este breve recorrido sobre la actividad
cientifica del Dr. Prieto el tratar de sus obras de caricter general, su
“Exposicién del Derecho Procesal civil de Espana”. hoy - Derecho Pro-
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cesal civil”, nos muestra en toda su plenitud la personalidad del ilusire
Catedratico, y cabe decir, sin exageracion, que no hay estudiante ni pro-
fesional en Espafia que no la posea. KEn resumcn, la actividad cientifica
del Profesor Prieto es seiiera y ha dejado huella indeleble en los estudios
procesales, que gracias a él, en gran parte, que supo con su inteligencia,
trabajo y aficién por los mismos inculearla en sus alumnos y discipulos
indirectos, han alcanzado el auge actual por todos conocido.

El Tratado de Derecho Procesal que comentamos es, g nuestro juicio,
ung obra de gran estilo, la mejor que ha salido de la pluma de su autor,
el fruto logrado del “proceso” mental del Catedratico de Derecho Pro-
cesal que la escribi6. Nos recuerda por su concepcién, erudicién y am-
plitud al “Derecho civil de Espafia™ de D. Federico de Castro y Bravo;
ambos han logrado, en sus respectivos eampos, lo que parecia imposible,
inyectar una nueva savia a unos estudios, producir una obra general con
ritmo y hechuras nuevos, cuando acaso pareciera que dadas las existentes
no cabia sino la investigacién monografica sobre las cuestiones mas des-
tacadas de las disciplinas respectivas. Concebida como una obra de en-
vergadura, aborda con amplifud desconocida hasta la fecha en una obra
de cardcter general los problemas del Derecho Procesal. Con criterio
sinerético, ponderado, profundo y préectico va tratando las distintias cues-
tiones. Cuando se termine (que no creemos sea pronto, pues el propédsito
del autor es ambicioso y su logro requerira’{ afios) podremos decir que
cuenta Espafia con una obra, no ya elemental, sino fundamental sobre el
proceso y todas las cuestiones que surjen alrededor del mismo. Como con
las traducciones, como con la Exposicién al Derecho Procesal eivil en
Espaiia, pude el autor felicitarse de que su Tratado haya abierto nueva
senda en los estudios procesales,

El tomo primero del Tratado (tinico aparecido hasta la fecha) se
divide en tres libros: En el primero, “Teorias fundamentales”, nos ex-
pone el Profesor Prieto sus conclusiones acerca del proceso y del Derecho
procesal, de la accién y de la jurisdiceién. Define, o mejor, describe, el
proceso como la “Actividad juridicamente regulada, que desarrolla el
Estado por medio de sus o6rganos (los Tribunalcs que ejercen jurisdic-
cidon) con la participacion (activa o pasiva) de los particulares que la
promueven. en cuanto necesaria para el ejercicio de la funcién jurisdie-
cional publica de conservacién del derecho objetivo y simultaneamente
de la paz juridica y tutela de los derechos subjetivos, intereses y situa-
ciones del individuo, con arreglo a las exigencias juridicas v sociales”;
tal concepcién del proceso puedc decirse tradicional en el Dr. Prieto,
quien en 1936 lo definia como “Actividad regulada por el derecho pro-
cesal, de las partes y del Tribunal. instada por el demandante, para ob-
tener la sentencia (cosa ﬁngada). acto por el cual el Tribunal cumple
su misiéon de defensa del orden juridico que le esti encomendado por el
Estado, v tutela el derecho de 1a parte que en el curso de él ha demeos-
trado poseerlo.” Comparando ambas definiciones, vemos que todos los
elementos de Ia actual se encuentran en germen en la de 1936, funda-
mentalmente coincidente con la del Tratado. que podemos decir es un des-
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arrollo progresivo de aquélla, haciendo resaltar con mayor claridad los
fines del proceso y el aspecto juridico-socioldgico del mismo. Al iratar de
la fundamentacion juridica del proceso, con una ponderaciéon y sinere-
tismo admirables, estudia el sutor las doctrinas de la litis-contestatio, de
la relacién juridico-procesal y del proceso como situacién juridica, ha-
ciendo hincapié en los aspectos aprovechables de cada una, y examinando
sus inconvenientes, pues lo interesante no es encuadrar el fendémeno del
proceso en una u otra categoria juridica y emplear nuestra inteligencia
en defender a ultranza la posicién adoptada, sino examinar el proceso en,
la realidad en que se produce y hacer resaltar su unidad empirica como Ia
doctrina de la litis contestatio (en su tultima época), su fundamentacion
juridica como la de la relacién juridico-procesal, y su fondo socioldgico
como la teoria de Goldschmit de! proceso como situacién juridica. El
Profesor Prieto Casiro, huyendo de faciles electicismos, pero sin pre-
juicios de escuela o encuadramierto sistemitico, nos da en este capitulo
perfecta y completa idea del proceso como realidad juridico-vital.

El capitulo II trata del derecho procesal objetivo, y cabe decir lo mis-
mo que del primero dijimos, o sea, que la concepcién mantenida por el
autor en la revista “Universidad®, de Zaragoza, en 1936, desarrollada a
través de su “Exposicién del Derecho Procesal civil de Espaiia”, es en
esencia la misma que la del articulo “Sobre el concepto y delimitacién
del Derecho Procesal civil”, aparecido en 1947 en la “Revista de Derecho
Procesal”, que la sustentada al desarrollar la palabfa “Derecho Proce-
s8al” en la Nueva Enciclopedia Seix (recogidas estas dos ultimas en el
tomo II de sus Estudios y Comentarios), y que la sostenida en el Tratado
que comentamos. Las ideas del antiguo Profesor de la Universidad de
Zaragoza han germinado fructiferamente, y su concepcién actual del
derecho procesal, enraiziandolo con el derecho natural y haciendo resal-
tar el cardcter formal e instrumental de sus normas (si bien precisando
antes la terminologia para evitar se tomen sus palabras en sentido pe-
yorativo), no es distinta en lo fundamental de la de 1936, bien que sea
hoy més preciso y claro el pensamiento del autor.

En el capitulo III trata de la teoria de la aceién y es, a nuestro jui-
cio, uno de los mds logrados de la obra. Rechazando la opinién de quie-
nes ven en la accién simplemente el acto con trascendencia en el campo
procesal despreocupindose de investigar su esencia. hace resaltar la im-
portancia de las cuestiones sobre la aceién, verdadero puente de enlace
entre el proceso y la relacién juridica material cuya efectividad se re-
clama. Estudia en rapida sintesis las doctrinas sobre la accién (roma-
nista. y de Windscheid, Muther ¥ Wach), mostrando sus preferencias por
la teoria abstracta de la accién de Degenkolb, y formula a continuacién
su concepto de accién en el derecho espafiol como “facultad ‘ie promover la
incoacién de un proceso encaminado a la tutela del orden juridico, con
referencia a un caso concreto. mediante Ia invocaciéon de un derecho o
interés juridicamente protegido respecto de otra persona”. y desarrolla
brillantemente los conceptos condensados en tal definicién, poniendo de
manifiesto la concordancia de su concepcién con la definicién celsiana de
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1a accién rectamente entendida (ius persequendi in iuditio qued sibi de-
beatur), que patentiza la conexién existente entre la accion y el derecho
subjetivo (si bien en una interpretacién literal de la definicion de Celso
aparece la accién identificada con el derecho subjetivo, lo que no es
cierto). Finalmente, trata de las vicisitudes de la accién. A nuestro jui-
cio, trasciende en la teoria del Profesor Prieto sobre la acecién, como en
todo el Tratado que comentamos, un afin, digno de toda alabanza, de
huir (aun en materia que tanto se presta a ello como la tratada en este
‘eapitulo) de construcciones y elucubraciones puramente conceptuales y
dogmaticas, para, sin el cémodo arbitrio de eludir el problema de la
esencia de la accién considerandolo preprocesal, llegar a conclusiones
practicas acerca del nacimiento del proceso y del nexo que le liga con
el derecho material, haciendo resaltar cémo si bien éste es conocido y
aplicado por el Juez, ex officio iudicis, el modo y medida de fal aplica-
cién se rigen por criterios estrictamente procesales.

En el capitulo IV del libro I trata de la jurisdiccién, perfilando y
ampliando ideas expuestas en obras anteriores sobre lo que sea Ia juris-
diccién, y la distincién entre jurisdiccién, legislacién y administraciénm,
y tratando en paragrafos separados las Manifestaciones de la jurisdie-
cién, la Prejudicialidad jurisdiccional y los Conflictos jurisdiccionales.

E! libro segundo, “Legislacién, Ciencia y Prictica procesal”, trata
en su primer capitulo de las fuentes del derecho procesal, sefialando en
él el autor el principio de legalidad que domina esta rama juridiea y
rechazando la costumbre como fuente de normas juridico-procesales, ¥
resaltando la importancia que, para colmar lagunas, adquieren en el
Derecho procesal los principios generales del derecho y.la doctrina legal;
finalmente, entiende el Sr. Prieto Castro que la jurisprudencia no es fuente
del derecho procesal en sentido propio, si bien a causa de la existencia
del recurso de casacién, en la prdctica viene a vincular (ya que no for-
mal y legalmente) a los Tribunales inferiores. Estudia después la Ley
de Enjuiciamiento civil y los problemas de derecho procesal intertem-
poral.

En un segundo capitulo trata de la ciencia juridico-procesal y nos
da acabada noticia de la bibliografia espafiola posterior a la codifica-
cion, asi como de la europea (salvo Rusia y satélites) y americana.

El tercer capitulo de este libro trata del método para la teoria ¥y
practica procesales, y es también, a nuestro juicio, de los mas logra-
dos. Prescindiendo del método legislativo en la formacién de normas,
cuyo estudio evidentemente trasciende al campo procesal, irata con gran
minuciosidad de los métodos ciertifico y pragmético. y comc problema
previo de la interpretacién de las normas y sus elementos (gramatical,
historico, sistematico, socislég'ico, teleolégico y légico) v modalidades
(restrictiva, extensiva, abrogante, correctora, analégica y a “contrario
sensu”); resalta la importancia del sistema en el método cientifico ¥
de la técnica en el pragmaitico, extendiéndose en el estudio de este ilti-
mo y de la técnica directiva y resolutoria del érgano jurisdiccional, como
de las especialidades del método forense. Este capitulo, que es una de
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las novedades del Tratado respecto al Derecho procesal civil de Espana an-
terior, desarrolla ideas expuestas y recogidas en el tomo II de log Es-
tudios y Comentarios que en 1950 publicé el autor, y a base de un co-
nocimiento completo de la doctrinz y de una observacién profunda de la
realidad juridica, logra paginas de un alto valor, desde el punto de vista
metodolégico, y de una originalidad atrayente.

B} libro tercero estd dedicado a la parte orgamcs y dividido en dos
secciones. En la primera se ocupa de los Tribunales y demas Organos
de la Administracién de Justicia, tratando la materia con claridad, am-
plitud y precisién, y en la segunda de la atribucién de negocios a los
Tribunales, estudiando en ella los problemas que plantea la competen-
cia. En esta parte sigue casi literalmente su anterior Derecho procesal
ervil,

Sefialemos finalmente y con relacién a todo el volumen la cuidada
redaccién del mismo. El profesor Prieto, con pluma precisa y con cierta
amplitud, nos va desgranando los problemas de la rama juridicoprocesal,
haciéndonoslos claros y asequibles. Quizds al no iniciado que se asome
por vez primera a estas paginas le resulten densas y macizas; mas hay
que tener en cuenta que se trata de un libro de Derecho y no de un
purc ensayo literario, y por ello hay que sacrificar en muchas ocasiones.
la brillantez en Ia forma a la precisién y seguridad del concepto, y ade-
més, a las muy pocas hojas, el lector, por lego que fuere en cuestiones
procesales, se ha adaptado al estilo y maneras del autor, logrando con
economia de tiempo penetrar el contenido de la obra.

Son de gran valor las notas explicativas del texto, en que se condensa
bibliografia y doctrina, y se reiinen leyes, y se cita jurisprudencia sobre
puntos concretos, logrando asi, sin que la obra pierda precisién en lar-
gas digresiones, un tratamiento md4s amplio y concreto de las cuestiones
gue lo requieren.

Magnificas la tipografia y encuadernacién.

Felicitamos de verdad al ilustre catedréitico por la obra, a la que augu-
ramos rotundo éxito editorial y hacemos votos por la pronta aparieién
de los volumenes sucesivos,

José¢ M.* ALVAREZ DE MIRANDA

Magistrado de Trabajo.

ROTONDI, Mario: “Istituzioni di Diritto private”. VI Edizione. Pavia_
Tipografia del Libro, 1951; 730 pags.

Cuando un libro de Derecho ha alcanzado su sexta edicion, su resefia
resulta ya initil y su elogio seria redundancia. Ello no obstante, conviene
dedicar unas palabras a este libro, Instifuciones, pues, injustificadamente,
la obra del profesor Mario Rotondi es, entre nosotros, menos conocida que
la de otros juristas italianos. Tien2 un puesto central en la ain dominante
escuela positivista italiana y. para compl:itar su caracterizacién, podria
afiadirse que entre sus distintas direcciones tiene también un significado-
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centro. Y las Instituciomes son un bicn claro exponente de este su modo
de pensar. En la polémica entre las escuelas de la “jurisprudencia de
conceptos” y de la “jurisprudencia de intereses”, se precia de haber que-
dado en el justo medio, de modo que cada uno de los contendientes ha
podido contarle entre sus partidarios (p. 23). Los principios generales del
Derecho entiende que sélo pueden ser hallados por la via légica de un
proceso de abstraccion, de progresiva generalizacién (p. 84). Sin embargo,
admite como principio sustantivo ¢ independiente al de “la libertad del
ciudadano”, con el que justifica el criterio de que cuando el ordenamiento
no condena expresamente una conducta como ilicita ello significa que
implicitamente lo ha declarado tacito (p. 86), y el que le lleva a mnegar
ciudadanos en el sistema dogmatico del Derecho al concepto de abuso del
derecho (pégs. 101-105), a condenar la doctrina del enriquecimiento sin
causa ¥ a censurar su admisién por el Cédigo civil italiano de 1942 (pa-
ginas 396-397). La misma concepcidén se manifiesta al tratar del negocio
juridico, considerado como manifestacion del “principio dominante e ins-
pirador de nuestro Deercho y que es el de la autonomia de la voluntad”
(p. 123); afirmacién que el criterio prudente del autor limita, por lo que
repudia el concepto de negocio juridice, sefialando el dilbma en gue se
encierra: el fin indirecto o es totaimente indiferente o se trata de un caso
de fraude a 1a ley (p. 128).

Cabe ciertamente diserepar de los asertos comemdos en esta obra
—discrepancia obligada para quicnes no seguimos la concepcién y la es-
cuela positivista—, pero todo jurista estari conforme en admirar la cla-
ridad con que el autor expone las cuestiones mds abstrusas y hace faciles
las més intrincadas, en especial, ha de notarse la maestria con que funde
en una verdadera unidad a las diversas materias del Derecho privado, en
contraste con esos otros libros en que se yustaponen o mal sueldan las
reglas originarias del Derecho civil y del Derecho mercantil. Resultado
que no es de entrafiar, pues el ilustre codirector de la "Rivista del Diritto
commerciale e del Diritto generale delle obligazione” habia ya dicho que
Io que se creyeran paredes maestras y sélidos pilares mantenedores de 1a
separacién del Derecho civil y del Derecho comercial eran sélo “paredes
efimeras o simples objetos de estteo con funcién més o menos decorativa

y de gusto discutible”.
F. de C.

RUBINO, Doemenico: “La compravendita™. Volumen XXI{I del “Tratatto
di Diritto civile e commerciale”, dirigido por los profesores Cien ¥
Messineo, Giuffré. Milan, 1952. 855 paginas.

En los catiloges de la conocida casa editora italiana Giuffré, hace ya
tiempo que habiamos visto anuunciada la inminente publicacién de un
Tratado de Derecho civil v comercial, dirigido por los profesores Cicu
¥y Messineo. Uno recela, en general, de las promesas de los editores; ¥
especialmente cuando anuncian !a publicacién de obras de gran envergadu-
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ra: nos tienen demasiado acostumbrados a que tales promesas se queden
en simples propositos. Por eso, nos ha sorprendide gratamente que el rei-
terado anuncio del aludido Tratad> haya tomado una tangible y volumi-
sa realidad con el presente tomo del infatigable Domenico Rubino.

En la “Presentacién” de los profesores Cicu y Messineo encontramos
un anticipo de lo que ha de ser su “Tratado”., Fué concebido, en princi-
pio, como fruto de la labor de unos pocos colaboradores y compuesto de
un némerc relativamente restringido de volimenes; pero ahora—por la
briosa iniciativa del editor y por exigencias intrinsecas de la obra, que
quiere adecuarse al desarrollo natural requerido por los diversos temas—
se nos dice que zlcanzard proporciones bastante mayores. En efecto, es-
tard formado por un “corpus” de 45 volimenes y uno final con el caricter
de indice.

El Tratado de Cicu y Messineo es el primero de grandes proporciones
que inicia su aparicion después del que fué dirigido por Filippo Vassalli.
Otras obras italianas referentes al Cédigo de 1942, de extensidén variable,
han tomado la forma del “comentario”. Cicu y Messineo no dudan de su
utilidad. Pero advierten con razén que el “comentario” implica sacrificar
en aras de la sistemdtica del Cédigo la sistematica cientifica v el cardcter
orgénico de la exposicién; y no deja lugar a ciertas materias, muy im-
portantes, que no tienen cabida en el texto de la Ley (por ejemplo, casi
todos los temas que constituyzn la llamada “Parte general™).

Los caracteres que ha de tener el Tratado de Cicu y Messineo—y que,
por consiguiente, presiden también la redaccién del volumen redactado por
Rubino—son los siguientes:

1. La armonia entrz el criterio sistematico y el criterio exegético,
para hacer de la exposicién sistematica el marco que encuadre a los tex-
tos legales. Para ello se ha inculeado a los colaboradores !a necesidad de
dar el debido desarrollc a ambos aspectos de las instituciones. De tal
modo se pretende satisfacer, a un tiempo, las exigencias de la ciencia y
de la practica, que deben proceder como lineas convergentes, ayuddndose
mutuamente.

2* Las exigencias de la practica determinan la conveniencia de que la
elaboracién de las instituciones se realice con el apoyo de la Jurispru-
dencia. Se tendra en cuenta sélo la de los ultimos veinte afcs. va que
en ese espacio de tiempo las cuestiones, o bien pasan, o bien se reprodu-
cen; y si alguna ha escapado a la aplicaciéon jurisprudencial, de ordinario
carecerd de relieve. Del mismo modo sélo se utilizard parcialmente la li-
teratura juridica anterior al Cédigo civil vigente.

3.° Quieren los directores del Tratado. por un lado, que en el mismo se
dé la debida importancia a las instituciones que tradicionaimente vienen
llam#ndose mercantiles; y de aqui la doble adjetivacién de la obra, para
acentuar que comprende todo el Derecho privado. Asi, se incluird una
exposicién sobre la letra de cambie, la quiebra y las instituciones priva-
tisticas del Derecho de la navegacién. Y, por otro lado, se quiere insertar
en el Tratado tod2 la rica legislacién privatistica complementaria que
muchas veces, significa la indispensable integracion del texto del Cédigo
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civil; en esto, los direciores ven una de las caracteristicas mas salientes
de su obra.

4.° Recogerni siempre-—cuando exista, eclaro—la communis opinio,
como medio de dar homogeneidad al Tratado. Lo que no significa que no
sean bien acogidas, y hasta deseadas, las opiniones divergentes expresa-
das por cada uno de los colaboradores; pero ya que el Tratado prelende
ser también informativo, no quiere olvidarse del estado actual de cada
cuestion.

5. En la medida en que sea 1til, se tendrd en cuenta la literatura
juridica extranjera, europea y también anglosajona.

Por dltimo, los directores proyectan que Ia obra sea llevada a térmi-
no con ritmo acelerado, termindndose en un perfodo de cinco o seis afios.
Lo que hara posible que el trabajo de los distintos autores lleve el sello
idéntico del momento comiin en que han trabajado.

Asi, pues, Rubino es quien ha comenzado la marcha con el volumen
que lleva el ntmero XXIII del Tratado, y que se refiere a la compra-
venta. Las grandes lineas de su trabajo son éstas: una “Introduccién”,

. en la que se aborda la funcién ecorndémica de la compraventa, su definicidn,
caracteres y elementos esenciales; y cuafro partes, subdivididas en capi-
tulos y parrafos numerados.

La parte I se refiere a los elementos conmstitutivos del contrato, y en
ella se trata de los sujetos, el consentimiento, el derecho transferido y la
cosa, el precio y la forma.

La parte II se ocupa de los efectos de la venta. Dentro de esta parte
se expone lo relativo a la transferencia del derezho, la venta obligatoria
y distintos casos especiales de la misma, la doctrina del riesgo, la entre-
ga de la cosa, la venta con expedicion, la venta sobre documentos. el pago
del precio y obligaciones accidentales surgidas del contrato.

En la parte 111, bajo el titulo genérico de Incumplimienio, en capitulos
sucesivos. se tratan los temas relativos a las garantias del contrato de
compraventa en general, la garantia por eviecidn, la garantia por vicios
vy la responsabilidad por culpa.

Finalmente. la parte IV, en <u unico capitulo, se refiere a los diversos
casos de disolucién voluntaria. Completan la obra dos indices, muy deta-
Hados, unc de textos legales y otro alfabético-analitico.

Puede afirmarse que ninguna de las cuestiones fundamentales o acce-
sorias de la compraventz hsn quedado fuera de Ia obra de Rubino. Apo-
yada en abundante bibliografia. hn de considerarse en lo sucesivo como
imprescindible nara el estudio del contrate por antonomasia, que es la
compraventa. Serd muy dificil, durante mucho tiempo, superar la tarea

realizada por Rubino.
Andrés de la OLIVA DE CASTRO
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SCOGNAMIGLIO, Renato. “Il Diritto di accrescimiento nei negozi tra
vivi”. Milano, Giuffré, 1951; 86 pags.

Se discutia en la doctrina italiana, durante la vigencia del antiguo
Codigo, si el derecho de acrecer—institucién explicitamente regulada en
aquel Cédigo en materia hereditaria—podia también actuar en los actos
inter vivos. La cuestién se suscitaba especialmente con relacion a los
negocios juridicos mas afines a las disposiciones testamentarias, es decir,
respecto a las donaciones. El autor traslada el problema al plano legal del
Cédigo de 1942, en el que existen algunas disposiciones que configuran
de modo expreso €l derecho de acrecer inter vivos. Las dos teorias que
hasta 1942 se disputaban el predominio deben enfrentarse ahora con las
normag del Cédigo vigente que, en forms expresa, preven el fendmeno
discutido: tales normas son las del art. 763, parrafo 2.°, relativo a las
donaciones y la del art. 1.874, referente a la renta vitalicia. Sobre esta
base legislativa, el autor desenvuelve su estudio, distinguiendo entre el
acrecimiento anterior a la adquisicién y el posterior (capitulos II y III).

Las conclusiones finales a que llega pueden resumirse asi: a) El de-
recho de acrecer inter vivos tiene muy escasa aplicacién. b) Coneretamen-
te, el derecho de acrecer puede actuar con anterioridad a la adquisicién
en virtud de pacto expreso y sélo en materia de donaciones; repugnangdo,
por el contrario, con la maturaleza de cualguier otro acto juridico inter
vivos; y ¢) En cambio, cuando pretenda actuar después de la adquisicién,
se ha de estimar, en general, inadmisible, quedando fuera de la esfera de
accién de la autonomia privada. Hay sélo la excepeién de los actos cons-
titutivos de usufructo y de renta vitalicia, excepcién, sin embargo, més
bien aparente que real, hasts el punto de que no puede estimarse una di-
sonancia con respeto a la conclusién general anterior,

Andrés de la OLIVA DE CASTRO

STUDI IN ONOURE DI ANTONIO GICU. Milano, 1951. Dott.
A. Giuffre, Editore; vol. I, 672 pags.; vol. I, 709 pags.

En dos volimenes quedan recogidos los trabajos, apuntes notas y es-
tudios de una gran parte de la doctrina italiana destinada al homenaje
del Profesor Antonio Cicu, de la Universidad de Bolonia. Discipulos y
colegas dan prueba, con sus aportaciones, de afecto a este gran maestro,
de reconocimiento y admiracién a su extensa y genial obra cientifica, a
su completa labor universitaria. Dice Redenti, con absoluta verdad, en el
ofrecimiento que de los “studi” hace a su amigo y colega de Universidad,
que nadie en tiempos venideros escribird de las instituciones familiares,
de las sucesiones, de los dereches reales y de los contratos, sin partir de
aquello que Cicu ha escrito y de squello que nos ha ensefiado.

En estas notas doy breve cuenta de cada uno de los trabajos publica-
dos. Se trata, naturalmente, de aportaciones de muy distinto valor, segin
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lon temas, el modo, profundidad y minuciosidad con que estan desenvuel-
tos. Como conjunto, esta recopilacion es clara muestira de la inmejorable
eategoria del actnal pensamienty juridico italiano,

ANDREOLL, G.: “Appunti in tema di obbligazione a termine e di im-
possihilita della prestazione”.

Se ocupa Andreoli del problema relativo a si la imposibilidad inimpu-
table de la prestacién, para tener eficacia liberatoria del deudor, debe
durar todo el plazo establecido en favor de éste para el cumplimiento de
la obligacién. La respuesta depende de la idea que se tenga sobre la
naturaleza juridica de la obligacion en la que se ha fijado un plazo en in-
terés del deudor. La doctrina, hasta ahora, habia visto en esta modalidad
de obligacion los caracteres de lus que denominaba cronolégicamente al-
ternativas. En el sentido de que, para el cumplimiento de la obligacién,
todo momento comprendido dentro del plazo estd en relacién de alterna-
tividad con cualquier otro momento incluido en el mismo, segin la volun-
tad del deudor. Lo original de Andreoli consiste en negar, como ya otros
lo venian haciendo, que la imposibilidad de la prestacién deba perdurar
durante el transcurso de todo el plazo, y ello en base a un nuevo concepto
de tal especie de obligaciones. No se trata, segin él, de obligaciones ero-
nolsgicamente alternativas, sinu de obligaciones cronolégicamente facul-
tativas. Resulta, que el momento de realizar la prestacion se fija ob ori-
gine en ¢l momento terminal del plazo, salvo el eventual ejercicio por
parte del deudor de la facultas que se le concede. Por tanto, basta que el
cumplimiento sea imposible tan solo en el dltimo momento del tiempo
fijado para que el deudor quede liberado del mismo.

ARCHI, G.: “Il sentimento del Diritte”,

El romanista de la Universidad de Florencia basa su disertacion en
la conocida obra de lhering La lucha por el Derecho, de la que empieza
por hacer una sintesis de contenids. Nos habla del actual sentir respecto
de un derecho que ha quedado reducido a un quid técnico ya no sentido
como elemento estable y, a la vez, cperante en la sociedad. Las causas
del fenémeno son complejas y, seglin Archi, de origen remoto, destacando
el papel desempeiiado por los grandes movimientos de ideas, especial-
mente el que lleva consigo el siglo XIX, que termina por hacer del estudio
abstracto del derecho un Tin en si mismo, produciendo una separacién
respecto de la sociedad. que sentirad el derecho tan sélo como algo que 1a

es impuesto.
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ASCARELLI, T.: “Interpretazione della legge abrogata e caraltere in-
novative della legge nuova®,

Ei alcance innovador de una ley nueva se precisa, ciertamente, en
relacion a! aleance de la anterior ley derogada. Ascarelli se pregunta
qué criterio debe seguir el intérprete en cuanto a su labor sobre la ley
derogada, y éste constituye el tema de su breve pero exacto trabajo. El
intérprete podria fijar el alcance de la ley derogala mediante una inter-
pretacion andloga a la seguida respecto del derecho vigente; igualmente
podria atenerse a la inferpretacion ya hecha por la doctrina y jurispru-
dencia anteriores. Segdn el autor, el tnico criterio cierto a seguir es el
que supene precisar el aleance de la ley que se deroga tal ccmo viene
conecebids y con los limites que se le sefialan en el contenido de la ley
nueva.

BARASL L.: “I limiti della norma giuridica”.

Barasi vuelve sobre el tema de la integraciéon de la normn juridica
mediante el espontdneo impulso de la voluntad de los interesados, po-
niendo de manifiesto Ia relativa fuerza de ia norma, que en ocasiones
llega a debilidad, si tal integracién no tiene lugar. La tesis ha sido ya
anteriormente expuesta desde puntos de vista distintos, pero siempre
con referencia a la materia de las obligaciones. En el presente trabajo se
angliza el mencionado principio de cooperacién de los particulares en el
campo propic de los dercchos reales.

BARBERO, D.: “Contestualita del riscatto convenzionale con la vendita™.

De entre los numerosos problemas que plantea la venta con pacto de
rescate, se ccupa el autor de las modalidades de ejercicio de éste y de Ia
naturaleza misma de tales estipulaciones, oponiéndose a la tesis mante-
nida por la doctrina y la jurisprudencia respecto a que el pacto de res-
cate pueda ser establecido en modo separado, pero coetaneamente a la
estipulacién de la venta. Basdndose en la naturaleza del denominado res-
cate, diversa de la del pacto de retro, como una modificacién de la causa
del contrato, sefiala la imposibilidad de que sea pactada la venta con esta
modalidad mediante dos actos negociales distintos y llega, como conse-
cuencia, incluso a la unidad respecto de la dccumentacién misma.

BATTAGLIA, F.: “Verso una rucva fase della protezione internazionale
dei diritti nmani”.

Las violaciones y desconocimientos de los derechos del hombre, en su
maxima gravedad, provienen de los Estados mismos y no de los particu-
lares. Se plantea el problema de conseguir una mayor seguridad mediante
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declaraciones internacionales y por organos de este tipo. Battaglia defien-
de contra ciertas eriticas la declaracién universal de los derechos del
hombre que se hizo en la O, N. U. en fecha de 10 de diciembre de 1948,
para después tropezarse con la cuestion de la eficaz tulela de esos dere-
chos declarados, la cual se enlaza con la antidemocratica y totalitaria
organizacién de la O. N, U. y c¢on la carencia de medios en punto a tales
derechos esenciales, En realidad. toda disquisicién sobra una vez visto el
texto de la declaracién, en el que tan sélo se habla de promover y animar.

BIGIAVI, W.: “Conti bancari per conte altrui”.

En su trabajo, establece el autor una clasificacién tripartita, justifi-
cada ai menos desde un punto de vista econdémico, de 1a que son términos
las cuentas propias, las cuenias extranias (el verdadero titular no puede
obrar, asi que quien dispone lo hace en nombre y por cuenta de aquél), y
cuentas ajenas {el titular obra siempre en nombre propio, pero por cuenta
ajena). Intenta demostrar, a continuacién, que estag dos udltimas varie-
dades pueden diferenciarse, no sélo econémicamente, dando asi satisfac-
cién a las necesidades de orden prictico que el autor pone Je manifiesto,
sino también desde un punto de vista juridico, para lo cual aduce los ar-
gumentos y resultedos conseguidos por la doctrina alemans de hace
veinte afios.

BRANCA, G.: “Considerazioni sulla “servitus altius tollendi”. .

Intenta una nueva explicacién que allane las dificultades que en el
Derecho romano plantea la gervitas a. t. Es sabido que en la época clasica
ésta ro puede constituirse voluntariamente desde el momento en que
existen disposiciones imperiales que limitan, por causa de interés publico,
1a. altura de los editicios. Una servitus a. . puede, 2n cambio, constituirse
en época posteldsica, donde las limitaciones legales de la propiedad apa-
recen impuestas en beneficio de los particulares, siendo, por tanto, su
derogacidn posible en virtud de scuerdo privado. El problema lo plantea
la presencia de textos que, reflejando al parecer Derecho clisico, hablan
de 1a servitus a. t. Acerciandose a explicaciones ya aventuradas en el pa-
sado siglo, Branca estima que la dificultad queda superada considerando
que la meneionada servidumbre aparece va en la época cldsica, si bien
como peculiaridad provincial. Es sélo mas tarde cuando tal servidumbre
se generaliza.

CANDIAN., A.: “Religiosita e Ateismeo dell’educatore”.

Vuelve sobre esta verdadera cuestion de escuelas, que surgié en Italia
con motivo de una sentencia del Tribunal de Ferrara de fecha 31 de
agosto del afio 1948. Se trataba de un caso de separaciém de los cényuges
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por culpa del marido, siendo los hijos confiados g la madre en vista de
las pésimas condiciones de educador que en el padre concurrian y que
hubieran bastado a justificar el fallo, pero, ademés, éste se basaba en
que el padre se prestntaba como ateo perfecto, mientras que la madre
era religiosisima. La apreciaciéon por el Tribunal de esta tultima circuns-
tancia y el alecance dado a la misma han sido el niicleo de la polémica.
En ella la posicién de Candian es sostener la total irrevercncia de la
religiosidad o ateismo del padre que ha de ser designado educador de la
prole, ya que el derecho constitucional de profesar cualquier religién
lleva consigo, lo que nos parece muy discutible, el de no profesar minguna,
y solamente habri que impedir cualquier clase de fanatismo, sea éste
religioso o ateo.

CARNELUTTI, F.: “Libertd di coscienza nellaffidamento della prole al
coniuge separato”.

Sobre el tema anterior, Carnelutti afirma su posicién en el debate,
Prescindiendo de que el ateismo sea una razén de inferioridad moral,
llega a presuponer una igualdad entre el ateo y el que profesa una deter-
minada religién, y atn asi quedaria siempre por hacerse la eleccién del
padre, que, en el futuro, serd el educador de 1a prole. Criterio de desechar-
se es el admitir la preferencia del padre en cuanto que éste es el que
ejerce la patria potestad, y lo tnico cierto es el principio del libre arbi-
trio judicial, reduciéndose el problema a saber los criterios que guiarin
al juez en su eleccién, Para Carneiutti, el juez decidird segiin su propia
conciencia y la propia posicién ante el problema religioso :jue actuarf
de modo implicito en la resolucién que dicte.

CARRARO, L.: “Il diritto sui ricordi di famiglia”.

Forzando la inexistencia de precepto expreso y alguna decisién juris-
prudencial, niega Carraro que tal categoria de cosas pueda considera}'se
como bienes comunes. Todas las especialidades que respecto a estas coszs
puedan sefialarse, se explican por no poder hablarse de sucesién en las
mismas. Hay que tener presente la conexién del recuerdo de familia con
el sujeto interesado, y ésta es la base fundamental de su tesis, conexién
que subsiste en todo miembro de la familia, en modo que el derecho al
recuerdo se adquiere por el solo hecho dz pertenecer al nicleo familiar.

CARRESI, F.: “Introduzione ad uno studios sistematim degli oneri e
degli obblighi delle parti nel processo di formazione del negozio giu-
ridico”.

El tema tratado es de gran interés practico y dogmatico, y sobre el
mismo falta un trabajo amplio y detallado que, desde luego, implica la
entera revisién y analisis de la teoria del negocio juridico. Tales cargas y

19
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obligaciones vienen clasificadas oteniéndose a los reflejos que su inobser-
vancia produce sobre el negocio juridico. La base de que parte Carresi,
y sobre la que funda su sistema, es que la ley, al disciplinar el esquema
abstracto del negocio, st inspira en un triple orden de ecousideraciones:
Cargas impuestas para adecuar y conseguir el intento empirico de las
partes a los esquemas negociables reconocidos por el ordenamiento juri-
dico (cumprobar la existencia Jel sujeto, del objeto, etc., declaracién de
voluntad integral inteligible, etc }; carg=s y obligaciones impuestas para
adecuar la autorregulacién de lo; intereses empiricos efectivos o pre-
suntos de las partes (todo lo que a buena fe y diligencia de las partes se
refiere}; cargas y obligaciones imapuestas para adecuar la autorregula-
cion de los intereses a las exigencias de proteccién de terceros (publici-
dad y notificaciones, buena fe).

CASANOVA, M.: “Imprese ed attivita agricole nel sistema del diritto
vigente”.

En su breve trabajo, nos expone Casanova los caracteves que dife-
rencian, ateniéndose a la vigente reglamentacién italiana, las empresas
agricolas desde el punto de vista de la actividad que constituye su objeto,
de las empresas comerciales y de aquellas que siendo civiles no son agri-
colas, Teniendo en cuenta los trabajos de Bassanelli, especialmente los
comentarios al libro V del Codics civile del tratado dirigido por Scialoja,
se ocupa de los problemas relativos a cuiltivo de fundo, empresarios y
empresas forestales, cria de ganados, actividades conexas a la agricola
y de las actividades dirigidas a la transformacién y enajenacién de pro-
ductos agricolas.

COVIELLO, L. (Jr.): “Osservazioni in tema di estinzione delle persone
giaridiche”,

Uno de los trabajos de mayor interés es éste de Coviello. Comienza
por precisar el alcance del art. 27 del C. c., que establece: “La extincién
es declarada por la autoridad gubernativa a instancia de cualquier inte-
resado o incluso de oficio.” En ccntra de un gran sector de la doctrina,
sostiene que tal declaracién tiene caricter constitutivo y no meramente
declarativo; ahora bien, ella presupone la anterior causa de extineién
que mediante es:a declaracién de la autoridad llega a ser eficiente, que-
dando asi distinguidas las hipétesis d@ extincién propia de las de supre-
sién de la persona juridica. Examina el problema relativo al perdurar de
la persona juridica durante el periodo de la liquidacién y, asimismo, tra.ta
de fijar el momento en que ésta iermina. Su trabajo, realmente muy lfl-
teresante, termina con unas consideraciones a propésito de la sucesién
teleolégica en los bienes del ente y de las posibles analogias entre ésta ¥
la sucesion mortis causa.



Bibliografia 751
DEIANA, G.: “Considerazioni sul diritto di godimento del conduttore™.

Partivndo de la base de que una serie de relaciones de crédito surgen
del contrato cntre arrendador y zarrendatario, analiza el autor, con espe-
cial atencién, la obligacién del arrendador de far godere la cosa por parte
del arrendatario. Deiana niega, de un lado, que esta obligacién sea auté-
noma respecto de las demds que sobre el arrendador pesan, y, por otra
parte, afirma que esta obligacién nc se identificr con ninguna de las res-
tantes tratandose de una alusiéon sintética que expresa, genéricamente,
todas las obligaciones del arrend:dor.

La parte mds original en este trabajo se refiere al problema de si este
conjunto de relaciones de crédito, cuyo origen es el contrato, justifican
la licitud de la ingerencia del avrendatario en la cosa arrendada; es de-
cir, plantea la cuestién de la naturaleza juridica del derecho del arren-
datario. Concluye por afirmar que no existe tal derecho a ingerirse en
la cosa; existe, si, precisamente por el contrato, una falta del deber
de no ingerencia. Puestos en camino, podriamos llegar al mismo resultado
en todos los casos en que un sujoto ostenta un derecho de goce sobre una
cosa que le es ajena.

FERRARA, F.: “La liberazione dell’armatore dai debito relativi ad un
viaggio della nave”.

Inicia Ferrara su estudio con ¢l analisis del principio del obrar a ries-
go propio y de la posibilidad de limitar los riesgos desenvolviendo la acti-
vidad bajo forma de una sociedad persona juridica. Respecto de la institu-
cién del abandono, estudia la reglamentacién derogada tratando de va-
lorar criticamente su alcance. Expone las argumentaciones iJoctrinales del
principio de responsabilidad limitada, y en cuanto al sistema instaurado
en el nuevo Cédigo llega a la conclusién que constituye un premio a la
culpa; implica una responsabilidad para el armador en limites inferiores
al mismo capital invertido y existente ¢n la empresa, y resalta el hecho
de que es de aplicacidon frecuente y casi normal, en que no mejora la po-
sicién de los acreedores porque terminan por pagar los unos por los otros
con posible ventaja para el mismo armador. Hechas unas observaciones
preliminares, expone las teorias sobre la naturaleza juridica de la ins-
titucion, criticando la que ve en ella una limitacién de la resporsabilidad.
En un intento de reconstruccién, sefiala como premisa el distinguir entre
cumplimiento y ejecucién forzosa como momentos a través de lcs cuales
se desenvuelve la relacién obligatoriz; la entrega liberadora aparece mas
préxima al primero y resulta oportuno estudiar la institucién con refe-
rencia al mismo. Sefialadas las diferencias con otros supuestos. llega a
12 conclusién de que se trata de una paga para saldo y ajuste de las deu-
das relativas a un viaje, con el normal sacrificio. total o par:ial, de algin
acreedor.
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FERRI, L.: “Note introduttive ad uno studio sulla trascrizione immobi-
liare”.

El autor supone la necesidad de distinguir y de analizar la diversidad
de efectos y de estructura de la inscripeién segin los casos, para después
fijar las notas comunes a toda inscripcion. Para Ferrara, la inscripcién
en si no es acto juridico; las normas que la regulan son de orden piblico;
precisa su inderogabilidad y sefiala el alcance de las sanciones en ecaso
de omitir la inscripcién; trata de ésta como forma de notificacion piblica
necesaria y da solucién negativa al problema de si la inseripcién vale
como presuncién de conocimiento, y su falta como presuncion de igno-
rancia.

En una segunda parte de su estudio se ocupa de cuil sea el objeto de
1a inseripcién, distinguiendo entre objeto de la inscripcién y titulo para la
Ia misma. Fijados los principios comunes a toda inscripeién y destacado
el cardcter personal del sistema italiano de publicidad inmobiliaria, afir-
ma que el efecto de la inscripeién varia segiin su objeto y mno segiin la
estructura del titulo en base al cual se inscribe. Establece una clasifica-
cién en dos categorias: en la primera incluye las inscripciones de las
enajenaciones en sentido amplio y de las adquisiciones mortis causa, y en
la segunda las inseripciones de los vinculos de indisponibilidad, precisan-
do los efectos constitutivos de éstas. Termina su trabajo tratando de la
publicidad en algunas figuras especiales de inscripeién.

FUNAIOLI, C. A.: “La cosiddetta proprieta relativa”.

En el caso de doble venta de un inmueble se pregunta Funaioli si es
posible que la adquisicién no inscrita del primer adquirente tenga efi-
cacis absoluta, erga omnes, o meramente relativa desde el momento en
que puede caer de frente a una sucesiva adquisicién inserita. Contraria-
mente a toda posible explicacién mormal gque del hecho pueda darse,
Funaioli afirma que ya antes de la inseripeién tedos los adquirentes son
propietarios, ¥ sélo queda por discutir la eficacia de cada adquisicién
frente a las demis.

FUNAIOLI, C. A.: “La cosiddetta proprietz relativa”.

El articulo 30 de la Constitucién italiana establece que “Es derecho
v deber de los padres mantener, educar e instruir a los hijos, incluso si
nacidos fuera de matrimonio.” Este precepto ¥y otros contenidos en el
mismo texto implican una serie de innovaciones respecto del actual ré
gimen legal de la familia en Italia, ¥ Fumaioli nos da cuenta de algun2
de éstas, como la inclusién en la letra del precepto de los hijos ilegitimos
en quienes no concurre la condiciér legal de naturaleza, pero no agota las
posibilidades del tema.
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GIOGIANNI, M.: “Sulla forma del mandato senza rappresentenza’.

Su estudio es una critica de la solucién dada por la jurisprudencia al
problemsa de la forma del mandato sin representacién en el sentido de
exigir para éste la misma forma, ad substantiom o ad probationem, que
la ley requiera, ad substantiam o ad probationem, para el negocio que el
mandatario celebrara por cuenta del mandante, Esta solucién, excesiva-
mente formalista, no encuentra, segin Giorgianni, adecuada justificacién
v es fruto de un equivoco consistente en aplicar normas de la procura al
negocio juridico distinto, denominado mandato.

GORLA, G.: “Sulla cosiddetita causalita giuridica: fatto dannoso e com-
sequenze”.

Pone de manifiesto, habilmente, frente a la tesis sostenida por la ge-
neralidad de los autores, que el articulo 1.223 del Codice civile, cuyo texto
se refiere a la causalidad inmediata y directa, no es el principio general
de la causalidad juridica. En sus notas intenta trazar el proceso mental
que se sigue en toda construccién y determinacién del hecho dafioso y de
las consecuencias juridicamente relevantes.

LUZZATTO, G. L: “Rilievi critici in tema di organizzazioni preciviche”.

Insiste en un tema ya estudiado por él anteriormente (Le organizz. pre-
civiche ¢ lo stato, Publ. Univ. Mddena, 1948). En el presente trabajo con-
testa a algunas objeciones suscitadas por su primer estudio, en el cual com-
batia las teorias de Bonfante en cuanto al caricter de la familia romana
primitiva. Luzzatto, que rechaza que ésta sea un organismo politico y nie-
ga su prioridad historica con respecto al Estado, se defiende aqui espe-
cialmente de las criticas adversas de Grosso y de Guarino, ambos parti-
darios atn de la interpretacién politica. Contra Grosso—muy vinculado al
pensamiento de Santi Romano en lo que se refiere al concepto de institu-
cién y a la teoria de la pluralidad de ordenamientos juridicos—Luzzatto
alega que no es suficiente Is afirmacién del cardcter institucional de los
grupos familiar y gentilicio para deducir la presencia de organismos so-
beranos. Igualmente, la existencia de varios ordenamientos no inclina,
mientras no se exprese la naturaleza de las relaciones entre ellos, a la
admisién de la teoria politica. Rechaza también Luzzatto la tesis de Gua-
ring, segin la cual el Estado-estirpe, que precede en el mundo occidental
al Estado-ciudad. mas que un grupo de ecardcter unitario es una organi-
zacién internacional en la que el vinculo que une las organizaciones me-
nores entre si y con el ente politico méis amplio tiene un caracter fede-
rativo. Para Luzzatto, el primitivo Estado-¢stirpe, como mais tarde el
Estado-ciudad, agrupa dentro de si las organizaciones familizres y gen-
tilicias y es él inicamente el que se presenta como organismo politico
soberano.
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MAROI, F.: “Contributi della sociologia giuridica allo studio della per-
sonaliti umana™,

Como una especie de continuacion de su anterior ensayo Diritio e 8o-
ciclogia, pretende Maroi dar una idea de la supervivencia del Derecho
mis remoto en la conciencia popular. La investigacién en este sentido,
gegiin Maroi, aparece como unz de las nuevas tareas de la moderna so-
ciologia juridica que se anuncia como prometedora de fecundos resultados.

MENGONI, L.: “La posizione giuridica del legittimario preterito™.

Teniendo en cuenta los resultados obtenidos en esta materia por su
maestro Cicu, especialmente de la distincién que establece entre cuota ds
reserva y cuota legitima, Maroi sc pronuncia en el debatido problema de
la posicion juridica del heredero forzoso.

MESSINEO, F.: “Sulla natura dell’acquisto di bene mobile ex art. 1.155
Codice civile”.

En el art. 1.155 del Codice civile se establece que si alguno con suce-
sivos contratos enajena a varias personas un bien mueble, aquella que
adquirié la posesién de buena fe es preferida a las otras, incluso si su
titulo es de fecha posterior. Respecto a la posicién sistemAtica del pre-
cepto, Messineo con anterioridad habia ya sostenido que este articulo
se conecta y refiere a los efectos reales del contrato, constituyendo uno
de los limites al alcance del articulo 1.376 del mismo cuerpo legal. En su
actual trabajo hace la critica de la opinion tradicional, mantenida recien-
temente por su discipulo Mengori, que ve en el articulo 1.155 del Co-
dice civil2 un corolario de la mixima em los bienes muebles la posesiion
de buena fe equivale al titulo.

MILANI, F.: “Estinzione per confusione della servitii prediale”.

Se ocupa el autor, mis gue de fijar los hechos que dan lugar a la
confusién, de la naturaleza juridica de la confusién de la servidumbre
predial frente a la que tiene lugar en hipdtesis diversas y de las ex-
cepciones en aquellos casos en que la servidumbre subsiste, incluso si los
fondos llegan a ser propiedad de un golo sujeto.

MOSSA, L.: “Societa semplice e societa oomme-rcia]e";

Hay que tener en cuenta que la sociedad simple en el Derecho ita-
liano se distingue, mas o menos, de la comercial, habiéndose procedido
a una forzosa unificacién de las sociedades civiles y mercantiles, En or-
denamientos distintos, permaneciendo la disciplina firme ¥ visible, no
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es la sociedad simple la que se distingue de la merecantil, stno la de-
nominada sociedad civil. Mossa plantea los criterios diferenciales, el
alcance de la distincion y la trascendencia de la actual reglamentacién
italiana.

NARDI, E.: “L'inquadramento civilitisco dell’'assegnazione in uso di
autoveicoli’’,

Una de entre las miltiples disposiciones que en Italia durante la post-
guerra regularon los transportes, dié lugar a esta figura de la asigna-
cién en uso de vehiculos, de cuyo encuadramiento dentro del sistema del
Derecho civil trata Nardi. Para el autor, una vez criticada la escasa bi-
bliografia, esta especie nueva consiste en una venta con pacto de rescate a
favor de iercero.

NICOLO, R.: “Collazione di lucri derivanti da societad tra defunto ed
erede”.

Objeto de atencién son los problemas derivados del articulo 743 del
Codice civile, que para el caso de sociedad entre el de cuius y el herede-
ro, dispone que no se colacionari aquello que se ha conseguido por efecto
de la sociedad contraida sin fraude, si las condiciones han sido reguladas
con acto de fecha cierta. El espiritu de la norma aparece bien claro, pero
su aleance en este querer evitar liberalidades indirectas no es fécil de
precisar. Segun Nicolo, en sintesis, si la relacién social esta documentada
en escritura de fecha cierta, el descendiente no debe conferir nada, salvo
demostracién de alguna liberalidad anterior o posterior a la relacién social;
si no se da tal requisito, el descendiente debe de conferir, pudiendo, sin em~
bargo, demostrar que la sociedad fué contraida sin fraude, o sea que ‘no
implicaba liberalidad.

FRANCESCHELLI, R.: “I privilegi di stampa e il diritto degli autori e
degli inventori.”. '

El autor nos dice algo respecto de la proteceion del derecho de autor,
tipica de los primeros tiempos de la imprenia, como privilegio; de su na-
turaleza y sucesiva evolucién de los derechos de autor e inventor.

SANTORO-PASSARELLI, F.: “Stato e sindacato™.

Se refiere el autor a la naturaleza, justificacién, actividad del sindi-
cato. importancia y posicién actual dentro del ordenamiento juridico ita-

lano, especialmente, en cuanto a los textos constitucionales, ddndonos
idea de las posibilidades que a los mismos esperan en un tiempo futuro.
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OPPO, G.: “Titolo incompleto e titolo in hianco™.

Tomando como base pars el andlisis la letra de cambio, niega la iden-
tidad entre el titulo en blanco y el titulo incompleto al fin de una fun-
damental simplificacién., Para Oppo, no sélo no son iguales, sine que
se coniraponen, ya en cuanto a sus relaciones inmediatas, ya en cuanto
a las relaciones con el tercero adquirente del titulo de crédito.

PERGOLES], F.: “Alcuni problemi giuridici nella letteratura narrativa
e teatrale”.

En modo ameno y sin ningtdn sistema, recoge la visién de una infini-
dad de problemas de Derecho publico y privado, tal como se deducen de
la literatura narrativa y de una serie de piezas teatrales.

PROVINCIALIL R.: “Stato di inselvenza™.

El primer problema planteado es el de si la insolvencia considerada
como base objetiva de los procedimientos de concurso es la misma que
considera la ley a propésito de otras instituciones particulares del dere-
cho sustantivo. Provinciali distingue, mos parece que artificiosamente,
entre insolvenza, comportamiento omisive de aquel que no paga, e insol-
vilita, referida a aquel que no paga porque no puede pagar. Por. sepa-
rado pone de relieve los caracteres diferenciales de la insolvencia, seg_l’m
aparecen en las disposiciones del Codice civile y en las normas regula-
doras del concurso. El autor clasifica la insolvencia en objetiva y subje-
tiva; la primera la concibe como una especie de marasmo patrimonial,
cuyas causas son econdmico-financieras, mientras que la segunda implica
negar el pago, incumplir ilegitimamente la obligacién. La objetiva puede
ser actual (insolvencia en sentido estricto, indisponibilidad de liquido) o
potencial; su subjetiva puede ser culposa o dolosa (civil y wenal). Provin-
ciali llega a concebir el estado de insolvencia, un ilicito que se une al
incumplimiento, pero sin sustituirle, como una condicién negativa del pa-
trimonio. derivante de la imposibilidad objetiva o de la voluntad del su-
jeto de satisfacer sus obligaciones regularmente; esto es, no sélo al ven-
cimiento. sino con medios normales de cumplir la prestacidén.

PUGLIATTI, S.: “Il1 rapporto giuridic?) nhisoggettivo™.

Quizi sea ésta una de las mds valiosas aportaciones entre las publica-
das, tanto por el tema tratado como por las consecuencias logradas y las
deducciones de cardcter metodologico a que da Jugar. El punto concreto
que trata Pugliatti de esclarecer es la posibilidad de la subsistencia, ¥
tanto m4s de la constitucién de ura relacién juridica con un solo sujeto,
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llegando a negar al principio de la incompatibilidad de las cualidades de
acreedor y deudor valor absoluto cuando las mismas coinciden en el mis-
mo sujeto. Es decir, negar que tal incompatibilidad, en lo conceptual,
pueda iraducirse en incompatibilidud practica, Todo ello eomo derivacién
de un principio general en vista del cual el técnico debe considerar las
méaximas y principios generales en modo relativo y tendencial, no como
absolutos. Son, asimismo, de interés las afirmaciones hechas sobre la na-
turaleza y funcién de la relacién obligatoria, apartdndose en ellas de
toda tesis tradicional,

REDENTI, E.: “La causa del contratto secondo il nostro codice”.

Siguiendo un método légico, podriamos decir en sentido invertido, Re-
denti parte de la nocién de contrato para precisar uno de sus elementos:
la causa. Segin el autor, dentro del mismo Codice civile podemos descu--
brir esta especie de ecuacién: contenido del contrato o de la ley pactada
que de él resulta, siguiendo la terminologia de Redenti, es igual a deter-
minacién del objeto mmas determinacién de la causa; por tanto, esta ulti-
ma figura como un elemento del contenido, Naturalmente, el contrato
sirve a la satisfaccién de determiradas necesidades-intereses de las par-
tes; ahora bien; la necesidad o interés, tal como es sentida por cada una
de las partes puede no ser satisfecha totalmente por el contrato, ya que
una parte de ese interés puede no depender de la colaboracién de 1a otra
parte, estando por encima y mas alld de ésta. Por tanto, cuando en el
articulo 1.322 del Codice civile se habla de intereses merecedores de tu-
tela, se alude a los intereses de las partes en cuanto y por cuanto su rea-
lizacién dependa de la colaboracién respectiva y concurso de ambas; ob-
jeto del contrato. De este modo se circunseribe como elemento mnecesario
de aquélla, La nocién de causa abraza la idea fundamental de interés,
necesidad de las partes configurada en el contrato, en cuanto pueda en-
contrar satisfaccién en el resultado conjunto de las prestaciones objeto
del mismo determinado en funeién de aquel propésito o intento. La figura
denominada causa es siempre una cosa pensada, y, como tal, puede ser
considerada desde puntos de vista distintos. pero ella seri siempre la
misma.

RICCA-BARBERIS. M.: “Collocazioni della garanzia dalPevizione”.

Manifiéstase contraric Ricca-Barberis a la tendencia de un sector de
1a doctrina que pretende colocar la garantia por eviccién fuera de la
regulacién de la compraventa, en una parte general de los contratos o,
precisamente, en la parte genera! del Cédigo.
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ROTONDI, M.: “II valore giuridico del principio della libera concorrenza
e Poggetto della c. d. azione di concorrenza sleale”.,

El problema de la concurrencia y su aleance es tema fundamental en
una sistematizacién eientifica del Derecho industrial. Rotondi sefiala cla-
ramente los limites naturales y juridicos de la concurrencia y el valor ju-
ridico de la libertad en la concurrencia. Dadas las especiales caracteris-
ticas de la empresa y de los elementos que la integran, tienen interés
las consideraciones que hace Rotondi a proposito de la concurrencia des-
leal. La proteccién contra la misma aparece como una ulterior y mas ex-
terna red protectora que se extiende a toda la organizacién de la empre-
sa, protegiéndola en aguellos extremos que los otros especificos medios
no aleanzan. Sobre esta base ansaliza aquello en que consiste el objelo de
la aceién de concurrencia desleal.

SALANDRA, V.: “Il contraito plurilaterale e la societa di due soci™.

El hecho de que pueda darse una sociedad entre dos socios lleva a
Salandra a una revisién del contrato plurilateral en el que ve el formarse
de una organizaecién, mds o menos desenvuelta y con o sin personalidad
para conseguir un fin comiin. Rechaza, sin embargo, la denominacién de
contratos de organizacién, que podria dar lugar a confusién con contratos
bilaterales, como el mandato y el contrato de trabajo. Pretende demos-
trar, no obstante los resultados de la doctrina mas moderna, la no esen-
cialidad de los siguientes elementos: Pluralidad de las partes; formacidn
gradual; necesidad de que el dolo, para ser relevante a fin de impugnar
el contrato, alcance a todas las partes; la eventual permanencia del vincu-
lo contractual en las hipétesis de nulidad, anulabilidad, incumplimiento e
imposibilidad de la prestacién que se refieran a una sola de las partes.

SALIS, L.: “Problemi in tema di rescissione”.

Una de las mas importantes novedades introducidas por el nuevo Co6-
digo italiano, se refiere a la rescisién por lesién, que hoy dia es admitida
como remedio de cardcter general. El autor trata de la novedad de elta
accién que no supone el extender una anterior institucién y seiiala que el
fin de la misma ha sido el proveer a los contratos usurarios. Salis no tra-
ta de la naturaleza de esta accién vy se centra en el anilisis de los casos
en que ésta resulta aplicable.

El tema tratado lleva a Salis al 2nilisis del concepto del derecho de
propiedad, sobre el que hace interesantes y justas apreciaciones. prinei-
palmente en cuanto al fenémeno denominado elasticidad. Son, del mismo
modo, interesantes las consecuencias que para la teoria general de los
derechos reales limitados, ¥ en especial para el usufructo, se derivan de

su estudio. Tratados estos problemas, naturaleza del derecho de propie-
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dad, de los derechos reales limitutives de la misma, esencia y trascen-
dencia de su constitucién, afirma Salis que en la hipotesis de donacion
con reserva de usufructo existe una verdadera transmision juridiea de la
facultad de goce. Para el autor, en la transmisién de la propiedad con
reserva del usufructo ocurre lo mismo que e¢n el inverso y normal ciso
de constitucion de usufructo; es decir, la creacion de un nuevo derecho,
el usufruto, mediante determinacién de una substancia en si, antes del
todo indefinida.

STOLFI, G.: “Note sul concetto di successione”.

La doctrina dominante hace de la sucesién un concepto general y apli-
cable en todo caso que un sujeto toma la posicién de otro en una relacién
juridica que en si permanece inmutable. La finalidad del trabajo de Stolfi
es el oponerse a esta generalizacién, haciendo dentro del concepto de
sucesion las que él cree oportunas distinciones. Se ocupa en demostrar
que, técnicamente, sucesor es tan sélo heredero.

VASSALLI, F.: “Estrastatualita del diritto civile”.

El autor nos pone de relieve, en sus notas, ¢l estado de iimitacién ac-
tual en que se encuentra la soberania estatal, elemento cuya titularidad,
hace afios, parecia fijada definitivamente en el Estado. Senala, 2 grandes
rasgos, la evolucién seguida por la intima esencia y naturaleza del De-
recho civil hasta llegar el momento en que el Estado se adueiia, mediante
las codifificaciones oficiales, de 1a disciplina de las relaciones de Derecho
civil con la inmediata consecuencia de una constante atenuacion de la liber-
tad individual. El fenémeno y su descripcién no son nuevos; una ruptura
de aquella eomunidad de ideas, espiritu y costumbres que encontré expre-
sion €n el Derecho comin, con perjuicio para la estabilidad de las rela-
ciones sociales, habiendo llegado a ser el Derecho instrumento de una
clase dominante. Ahora bien, toda esta invasién se ha realizado en nom-
bre de una soberania estatal, y Vasalli se pregunta si continuari siendo
legitima vistas las condiciones a las que se ve reducida en la actualidad
tal soberania del Estado, concluyendo con un llamamiento a los estudio-
sos del Derecho para que contribuyan a superar el dogma estatal y asi
lograr la independencia del Derecho civil. En un campo mis téenico, pro-
pugna el acercamiento, no sélo del Derecho civil en los paises continen-
tales, sino también respecto de los paises anglosajones a través de una
afirmacién mas general de los principios ¥ procedimientos por los cuales
€l Derecho civil fué considerado como razén escrita.
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ZANZUCCHI, M. T.: “La liberta di associazione secondo la nuova costi-
tuzione”.

Una de las novedades de la constitucidn italiana consiste en disciplinar
el derecho de asociacién, incluyendo en ella los partidos politicos que,
como esg sabido, asumen una funcién estatal, Zanzucchi, muy acertada-
mente, trata del aleance y significado que, en teoria, debe tener el par-
tido politico.

ARANGIO-RUIZ, V.: “Note brevi sulla struttura dei diritti reali fra-
zionarii”.

Reacciona contra algunas de las conclusiones a que llega el romanista
aleman Von Luebtow en un reciente trabajo. Este autor, partiendo de un
caso de donacién con reserva de usufructo, expone su creencia en la po-
sibilidad dogmatica de un derecho faceionario sobre cosa propia e intenta
demostrar cémo ni siquiera para los romanos la estruciura de los nego-
cios juridicos formales y la conocida regla memini res sua servit impe-
dian una transmisién de la propicdad con reserva de usufructo. Arangio-
Ruiz rechaza, para el Derecho romano, aquella eonstruccion dogmdtica y
no aprueba la exégesis de los textos realizada por Von Luebtow.

BRASIELLO, U.: “Anticresi con patto di compensazione ed estinzione
anticipata”, )

La anticresis en el nuevo Cédigo italiano ha sido regulada de modo
diverso, y su regulaciéon se dirige a la proteccién del deudor en modo que
no resulte facil su utilizacién con fines usurarios, la cual venia siendo
favoreeida con el pacto de compensacién de frutos por intereses. En su
breve trabajo, Brasiello pone de manifiesto la especial naturaleza de este
pacto, mantenido por la legislacién actual, teniendo en cuenta la reserva
de la posibilidad de extincién en cualquier momento por parte del deudor.

CARNACINI, T.: “Le innovazioni concernenti el processo esecutivo”.

Como indica la ridbrica, Carnzc¢ini da cuenta de las principales inmo-
vaciones y cambios que al procedimiento ejecutive afectan. Entre ellas
destacan las observaciones hechas a propésito de 13 pequefia expropia-
cién de bienes muebles, ampliamente tgatada por el autor em cuanto a su
origen y peculiaridades.

ESPOSITO, C.: “Famiglia e figli nella costituzione italiana”.

El articulo 29 de la Constitucién italiana, estableciendo que la Rept-
blica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural fundada
sobre el matrimonio. s1scité un ctimulo de criticas sobre cada uno de sus
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términos. Esposito, valiéndose en parte de conclusiones logradas por Cicu,
establece su signiticado y aleance. Kl precepto constitucional reconoce la
existencia en la misma de vinculos naturales; es decir, espontaneo, afec-
tivos y de sangre. Por otra parte, al suponer la familia fundada sobre el
matrimonio, reconoce la preferencia de la familia legitima.

La segunda declaracién contenida en el art. 29 del mismo texto, que
prescribe que el matrimonio estid ordenado sobre la iguildad de los cén-
yuges con los limites establecidos por la ley en garantia de la unidad
familiar, implica que en lo sucesivo no podra imponerse condicién de su-
premacia a uno de los cényuges no estando encaminada a este tnico y
especifico fin de mantener la unidad familiar.

Respecto del art. 30, sancionador del derecho y de la obligacién que
tienen los padres de mantener, educar e instruir a los hijos, incluso_si
nacidos fuera de matirimonio, Esposito analiza alguna de las graves con-
secuencias que implica en orden a la investigacién de la paternidad y re-
conocimiento de los hijos ilegitimos. Dado que este articulo establece el
principio de que la ley asegura a los hijos nacidos fuera de matrimonio
toda proteccién juridica y social compatible con los derechos de los miem-
bros de la familia legitima, el autor supone que los derechos de tales hijos
ilegitimos no podrén mermarse en vista de los que se concedan a los le-
gitimos méis que en el caso que ello implique proteccion del niicleo
familiar legitimo como tal.

GRASSETTI, C.: “Il matrimonio fiduciario™.

La doctrina ha venido ocupindose de la teoria fiduciaria en el campo
de los derechos patrimoniales descuidando su aplicacién y desarrollo en
el propio de los derechos personales. Grassetti comienza su trabajo con
Ia exposicion de una serie de ejemplos de matrimonios contraidos no para
la constitucién de una familia, sino para aleanzar alguna finalidad acce-
soria conexa al estado matrimonial (cambio de nacionalidad, eludir la
aplicacién de ciertas normas, etc.). Todos estos casos plantean, en primer
lugar, la cuestién de saber si es posible la simulacién en el matrimonio,
problema que la doctrina, al menos en cuanto al matrimonio civil, suele
resolver afirmativamente. Para Grassetti, no se trata de simulacién, ya
que los contrayentes quieren efectivamente celebrar el matrimonio, aun-
que esto sea como medio para un fin que de otra manera se presenta como
irrealizable, e incluso como medio de caracter temporal, pero esto no
impide que mientras el estado matrimonial dura éste es querido por las
partes. La tipificacién que de estas hipdtesis de matrimonios hace Gras-
setti encaja dentro del negocio fiduciario y no en la simulacién absoluta;
en efecto, cada cényuge confia en el leal comportamiento del ctro, se da
ese elemento de confianza, se espera que el otro. cényuge use del amplio
poder que el estado matrimonial confiere sélo para alcanzar el fin pro-
puesto.
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BETTI, E.: “Problemi proposti dalle sviluppo del capitalismo e della tec-
nica di guerra”.

Ante el hecho consumade de un desenvolvimiento capitalista en los
tiempos modernos, Betti clama en nombre de exigencias socializadoras
y de supresion del mismo espiritu capitalista, poniendo de relieve la de-
gradacién que implica para la misma personalidad humana y el cimulo
de peligros en él encerrados. En un segundo apartado, trata del predo-
minio de la técnica y de la pretendida universalidad como incentivos a la
extension y al abuso de los medios y modos de la violencia técnica. Final-
mente, pone de manifiesto la exigencia de proporcionar los medios al fin
en orden al actual espiritu de superacién por la fuerza en el campo de
las relaciones internacionales.

SATTA, S.: “Svolgimenti eritici su una dottrina deil'esecuzione forzata”.

El autor pretende precisar su anterior y conocida obra L'esecuzione
forzata, en la que sometia a entera revision la teoria de la ejecucién for-
zosa, puntualizando con acierto Ic referente a ejecucién forzosa en forma
especifica. Allorio, posteriormente, replicd a algunos de sus argumentos,
¥, como consecuencia de esta réplica, Satta reajusta sus posiciones y afina
resultados.

TRABUCCHI, A.: “Uxor facit domicilium”,

El heche de que toda persona tenga un domicilio y sélo un domicilio,
no quita la posibilidad de considerar en algunos casos relevante el domi-
cilio real del matrimonio o domicilio conyugal. Trabucchi pone de mani-
fiesto, dentro del ordenamiento juridico italiano, las consecuencias prac-
ticas que se derivan del reconocimiento de este domicilioc conyugal por la
ley, sean consecuencias estrictamente civiles o de orden penal.

VYOLTERRA, E.: “Sulla condizione dei figli dei peregrini cui veniva com-
cessa la cittadinanza romana”,

Estudia las repercusiones que en el orden familiar produce la conce-
si6n de la ciudadania romana. Daspués de examinar las multiples opinio-
nes gue se han emitido en relacién con el matrimonio de los militares,
trata de encontrar, a través de un meticuloso examen de las fuentes, la
solucién al problema de la condicién juridica de los hijos de aguellos a
quien se ha concedido la cindadaniasy el conubium. Reconociendo Volterra
que no es posible dar una solucién unitaria, imposibilidad que también
afecta al matrimonio de los soldados, hace una cuidadosa diseriminacién
de los supuestos. Por lo que afecta a la época republicana, parece obser-
varse una tendencia general a conceder tunicamente la ciudadania a los
hombres. con exclusion de sus familias. A partir de la época de Augusto
se observa. en eambio. que las auntoridades se preocupan de la condicién
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de Ja mujer y de los hijos. En prinecipio, la concesion de la ciudadania a
los padres no se extiende a los hijos coneebidos o nacidos antes de ial
concesion, Por otra parte, en el exso de que se conceda expresamente tal
extension ello no implica 11 sumision de esos hijos a la patria potestas del
padre. Para que queden sometidos a ella es precision que se conceda tam-
bién expresamente. En cambio, los hijos concebidos con posterioridad a
la concesién de la ciudadania a les padres szon sin més ciudadanos e hijos
legitimos segin el Derecho romaro.

BASSANELLI, E.: “La legge di circolazione delle pertinenza”.

El interesante tema de las pertinencias esta tratado con acierto por
Bassenelli en cuanto a alguno de los numerosos problemas que plantea.
El autor afirma la distineién, negada por un sector de doctrina, entre
azienda y conjunto d» pertinencias; precisa el punto fundamental de la
naturaleza y aleance de la relacidn ce inherencia y conexidn de la cosa
principal y la pertinencia; consecuencias en el orden civil y, especial-
mente, en’el hipotecario; finalmente, da'solucién a las hipétesis de con-
flicto entre los derechos a favor de tercero sobre la cosa secundaria y
los adquiridos sobre el mismo bien después que ha quedado constituida
la relacién de pertinencia y en razén de ésta.

Javier ALONSO MARTIN

{roctor por Bolonia
Prof. Adjunto de Devrecho ovil.

VAZQUEZ RICART. José: “El profesionalismo en el fiatbol (lLes juga-
dores y la Ley)”. Prélogo de D. Antonio Hernandez Gil. Madrid,

1951; 55 pags.

Se trata de investigar si los jugadores de balompié, los futbolistas,
pueden tener y tienen en nuestro actual ordenamiento juridico la consi-
deracién de trabajadores, empleados o asalariados, con las consecuencias
inherentes a la relacién juridica derivadas del contrato de trabajo o, al
menos, les son aplicables las normas reguladoras del mandato o del
arrendamiento de servicios o de obra. El estudio toma como punto de par-
tida el modelo de contrato oficial para el fichaje de un jugador, modelo
redactado e impuesto por la Real Federacion Espafiola de Fatbol.

El autor distingue entre el jugador aficionado y el jugador - profesio-
nal, y afirma que el fitbol practicado por equipo de profesionales no es
un deporte, sino un trabajo. Y dade que el trabajo del jugador profesio-
nal se realiza normalmente por cuenta ajena, se propone averiguar si la
prestacién del mismo cae dentro del dmbito del arrendamiento de servi-
cios, del mandato. de la representacién o del contrato de trabajo. Suce-
sivamente va eliminando la aplicabilidad de estas figuras juridicas para
Negar a la conclusién de que la relacién que liga al futbolista profesional
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con su club ha de calificarse como contrato de trabajo. Se fija especial-
mente en que concurre la caracteristica esencial tipificadora de este con-
traio, o sea, la dependencia del trabajador (jugador) al patrono (club).
Si en el sentido econémico no le ofrece duda Ia existencia de dependencia
del futbolista al club, en sentide técnico le parece todavia més evidente;
porgue si la idea de dependencia en tal sentido equivale a estar bajo la
direccién de otra persona y obedecer sus érdenes, es indiscutible—dice—
que el futbolista profesional estid obligado, segin la clausula 1.2 del mo-
delo de contrato oficial, “a cumplir cuantas instrucciones le comunique el
club, sus directivos, el entrenador o persona delegada de aquél”. Subordina-
cién que resulta atin mas en las técnicas empleadas modernamente en los
partidos, donde el futbolista no disfruta de autonomia para el logro del
fin propuesto, sino que debe sujetarse a las instrucciones recibidas al
respecto. particularidad que aleja por completo a su relacidn juridica
con el club de la naturaleza de arrendamiento de servicios u obra, re-
forzando la nola distintiva del contrato de trabajo, méxime cuando tam-
bién los entrenamientos han de hacerse bajo la direccién y vigilancia de
1os clubs o de sus representantes. Se apoya también, para mantener el
caricter laboral del contrato del futbolista, en la Circular nin® 50 de la
Inspeceién de Trabajo, fechada en 80 de mayo de 1942, que incluye a los
futbolistas profesionales en el Régimen de Seguros Sociales, estiméndo-
les trabajadores a estos efectos.

Es interesante la "cuestién planteada per Vizquez Richart. Mas no
creemos indiscutibles todos los argumentos que emplea para afirmar la
identificacién de la figura juridica que estudia con un caso de contrato
de trabajo. Por lo pronto, en el mismo articulo 1.° de la vigente Ley de
Contrato de Trabajo, texto de 26 de enero de 1944, encontramos un obs-
tdculo. Dice este precepto: “Se entendera por contrato de trabajo, cual-
quiera que sea su denominacién, aquel por virtud del cual una o varias
personas participen en la produccién...” ;En qué medida, con qué carde-
ter participa en la produccién el futbolista profesional? Reconocemos que
ese concepto de “produccién” es bastante impreciso; mas no se nos al-
canza ¢l lugar que como “productor” corresponde al futbolista profesio-
nal. Aparte de este obsticulo, hay también argumentos para poder afir-
mar que el contrato de los futbolistas eon los clubs, por las mismas espe-
ciales caracteristicas que resultan del modelo oficial ¥ de 1a realidad social,
acotada juridicamente por estos contratos, no pueden encuadrarse dentro
del mareco legal del contrato de trabajo. (V. las consideraciones que a este
respecto expone Majada, Naturaleza juridica del comtrato deportivo,
Barcelona, 1948, pag. 55 y ss). Tampoco puede estimarse decisivo el
sometimiento de los jugadores 4le fiitbol a las normas de Prevision So-
cial: la propia Circular citada por Vizquez Richart considera a los ful-
bolistas profesionales como tralbajzdores “a los efectos™ del Régimen de
Seguros Sociales, es decir, se trata de una ficeién legal, cuyo fin es sélo
extender ¢l Ambito tuitivo de la previsién, pero que no justifica una trans-
formacién en la verdadera naturaleza juridica del conirato examinado.

Andrés de la OLIVA DE CASTRO



Hevistas

I. Derecho civil

1. Parte general

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT

LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “La legislacion civil de los menores y su re-
forma”. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Ar-
gentina), 27, 1951; pags. 1455-1473.

Estudia la legislacién actual y su fundamentacién y resume su punto
de vista al afirmar que debe de irse hacia una progresiva capacitacion
del menor a medida que va aproximéandose a la mayoria de edad. Hasta
los siete afios el individuo debe conceptuarse carente de toda capacidad
para obrar por si mismo; desde esta edad hasta los dieciocho, puede ser
admitido al goce de cierta capacidad de hecho. Llegado a los dieciocho
aflos seguird siendo un incapaz para la generalidad de los actos, pero
las excepciones ya serdn més numerosas, siendo lo caracteristico Ia
disminucién del control paterno, De este modo se lograria que el periodo
de completa capacidad fuera precedido por un verdadero noviciado de la
vida, en el que la progresiva experiencia y €l incremento de las aptitu-
des intelectuales del sujeto se reflejasen en la posibilidad de ejercitar
ciertos derechos que contribuiria a la mejor formacién de la personalidad
del hombre.

ZORRAQUIN BECU, Ricardo: “Un proyecto desconocido de Codigo Ci-
vil”. Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias Sociales (Aruzen-
tina). 28, 1952; pags. 35-61.

Se ocupa del que redacté en 1858 el Doctor Marcelino Ugarte, por
encargo del Estado de Buenos Aires, con el objeto de reemplazar por
un Cédigo moderno las Leyes espafiolas que continuaban en vigor; este
proyecto, que consta del Libro I y de sus correspondientes fundamentos,
ha permanecido inédito e ignorado hasta la fecha. Analiza, a conti-
noacion, el contenido del mismo, concluyendo que era de una tendencia
moderada y conservadora, como se ponia de manifiesto en la forma
en que procuraba mantener inquebrantablemente los vinculos familiares
y conyugales.

20
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2. Derechos reales

A curgo de Joré Maris DESANTES GUANTER

CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Candido: ‘El concepto de “interruc-
cién legal de posesion” del articulo 451 del Cédigo civil, a los efectos
de la percepcion de frutos”. Revista General de Leglslaclon y Juris-
prudencia. ¢, 2: pags. 169-196.

El problema de la regulacion de los derechos del propietario y poseedor
sobre los frutos de la cosa controvertida esian regulados en el Cdédigo
civil. Pero el articulo 451 plantea la cuestién de conocer en qué momento
se entiende efectiva la interrupcién de la posesién y si la interrupeién
de la buena fe lleva consigo las mismas consecuencias. Después de la
doctrina de los comentaristas de nuestras leyas procesales, de la sistema-
tizacién de la Jurisprudencia y su critica por los modernos procesalistas,
el autor recurre a la doctrina civil para resolver en el sentido de que es
el acto de conciliacién el que marea €l paso de la buena a la mala fe y,
por tanto, la interrupcion legal de la posesién, salvo en los casos en que
no se requiere conciliacién o no se haya celebrado en los que el momento
de cesacién lo marcard subsidiariamente la citacién judicial hecha al
poseedor. :

GUERRA, Fidencio: “El caso de los “Tidelands”. Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, IV, 12; piags. 9-24.

Estudios sobre la contienda sostenida entre el Gobierno Federal de los
Estados Unidos de América y sus Estados costeros sobre el derecho de
propiedad de las tierras sumiergidos en las costas y del petrdles y demés
productos de las mismas. Después de aclarar el estado actual de la legis-
lacién minera de los Estados Unidos, observa que el Gobierno Federal
se va apartando cada vez mis de los conceptos sagrados de la Constitn-
cién, lo que se traduce en una apropiacién sin compensacién de propie-
dades ajenas.

JIMENEZ DE ASUA, Luis: “Las defensas mecanicas predispuestas”. Re-
vista de Estudios Juridicos, Politicos ¥ Sociales, Sucre, mavo 1950; pa-
ginas 243-254.

Estudio sobre la licitud del empleo de los llamados *ciffendicula” o
procedimientos para la defensa de la propiedad privada y de artefactos
mortiferos con la misma finalidad. Se examina la jurisprudencia italiana,
francesa, argentina y espafiola y se busca la solucién admitiendo los
meros obsticulos en todo momento y condicionando los artefactos que
actian con violencia inmediata a las condiciones de la legitima defensa.
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MENDILAHARZU, Eduardo F.: “La proteccion del titulo de las obras
intelectuales”. La Ley, 18 abril 1952; pags. 1-3.

La actividad radioteatral, al no concretarse en un “corpus mechani-
cum” que la haga apta para ser publicada no configura una obra inte-
lectual y carece, por tanto, del amparo concedido por el derecho de autor.
No podia, por tanto, inseribirse en el Registro, que no inscribe titulos,
sino obras. Los titulos de las obras se anotan solamente como elementos
de referencia e individualizacién. '

RIOS MOSQUERA, Antonio: “De la fiducia a la hipoteca mobiliaria”.
Informacion Juridica, ntm. 108; pigs. 467-510.

Comienza con el estudio histérico de las garantias de pago de obliga-
ciones, con las variantes que ofrece su naturaleza mueble o inmueble y
el desplazamiento o no de la posesién en el Derecho en general y en el
espafiol. Expone el Derecho comparado sobre la materia, los precedentes
de 1a Ley de 1941 y los problemas que la Ley plantea, sobre todo en cuan-
to se refiere al Registro de cosas muebles y derechos reales sobre ellas.
Concluye considerando superflua la clasificacién actual de los bienes. Debe
hacerse en cosas registrables y no registrables o en inmuebles, muebles
hipotecables y muebles pignorables.

3. Obligaciones y contrates

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT

ALONSQO FERNANDEZ, José: “El débito y 1a responsabilidad”. Infor-
macién juridiea, 107, 1952; pags. 341-366.

La doctrina moderna ha planteado el problema de distinguir en la
relacién obligatoria dos elementos que se encontraban confundidos: El
social, del estrictamente juridico, el elemento espontineo del elemento
coactivo, el psiquico o ideal del material o positivo. Estudia las fuentes
de la teoria, la doctrina alemana sobre la distincién, para seguir estu-
diando la distincién del débito y la responsabilidad en el Derecho Ro-
mano, la influencia de la recepcién, el débito y la responsabilidad en los
Fueros municipales espafioles, para dentro del Derecho actual concluir
que aun cuando la distincién entre el débito y la responsabilidad juega
constantemente dentro de sus formulaciones, a pesar de no serlo de modo
explicito, Su distineién se impone en la misma aceptacién de vineculo, que
e basica en el concepto de la obligacién, Examina seguidamente distin-
tas relaciones juridicas caracteristicas de la repetida distincién, y asi se
ocupa de las obligaciones naturales, obligaciones solidarias, por lo que
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hace al Derecho de obligaciones y en el sucesorio, del benetficio de inven-
tario y de la adjudicacién en pago de deudas.

Cree ver también tal distincion en las figuras de la hipoleca con res-
ponsabilidad limitada, hipoteca en garantia de rentas o prestaciones pe-
riédicas y en la compra de finca hipotecada.

CIPRIAN DE LA RIVA, Ramén: “  Es preciso esperar a que transcurra
el plazo del requerimiento del articulo 82 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos para poder interponer la acciéon negativa de prérroga
del contrato de arrendamiento? ;Cabe que la accién sea meramente
declarativa del derecho de necesidad en el propietario y luego gue
transcurra el término del requerimiento se pida la ejecucion de la sen-
tencia?” Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 194, 1952;
paginas 3-8.

Si bien el silencio del texto legal abre paso a la duda sobre el mo-
mento en que el arrendador puede poner en movimiento su sccién nega-
tiva de la prérroga del inquilinato, y que la posibilidad de su ejercicio
antes de que transcurra el plazo de preaviso viene apoyada en la llamada
condena de futuro, resulta, sin embargo, notorio y evidente que la deman-
da no podri ser interpuesta hasta que transcurra dicho plazo, por exigirlo
asi la finalidad y efectos de la notificacién y el espiritu que informa la
Ley de Arrendamientos; doctrina gque tradicionalmente ha venido te-
niendo mas fuerza y se encuentra amparada por la Jurisprudenecia.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “El problema de la vivienda y sus solu-
ciones juridicas en América”. Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, 195, 1952; pags. 6-8.

Es general el problema de la vivienda, y en todos los paises se ha tra-
tado de buscarle una solucién de una u otra forma. En la América es-
pafiola las soluciones ensayadas han sido las siguientes: cooperacién,
exenciones fiscales, ayuda financiera a la construccién privada, empleo
de fondos de seguridad social, empleo de mano de obra penitenciaria y
planes estatales de edificacién. Hay que destacar los planes de asistencia
técnica de ]Jas Naciones Unidas y de la Uniéon Panamericana, que con-
tribuyen mas o menos pricticamente a crear el clima apropiade para
una colaboracién continental en torno al problema.

MURNOZ GONZALEZ, Manuel: “En torno a los problemas que plantea la
Ley de Arrendamientos Urbanos: las cocheras o garajes”. Bolelin de
Informaciéon del Ministerio de Justicia, 196, 1952; pags. 6-12.

Entre los varios problemas que plantea la Ley de Arrendamientos
Urbanos figura el que se refiere a las cocheras o garajes, relacién juri-
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dica dificilmente encajable en su articulado, precisamente por defecto de
la amplitud que su concepto puede tener. Examina las distintas posicio-
nes adoptadas por los especialistas en la materia e incluso sus distintos
supuestos, cuales son la cochera como relacién accesoria, el arrenda-
miento aislado de cochera, con consideracién especial de la habitabilidad,
arrendamiento de local para establecer en &l un negocio de garaje, con
su nota distinta de profesionalidad, y, por tdltimo, el contrato de garaje
propiamente dicho, sus modalidades, segiin se tenga en cuenta si se de-
signa un lugar determinado para dejar el coche, 0 no haya delimitacién
alguna de espacio dentro del local. El caso més corriente es acuel en que
no se delimita lugar que pueda ocupar el coche, y estima, con Cossio, que
se trata de un contrato complejo, y frae a colacién la sentencia de 21
de abril de 1951, en base de cuya doctrina estima que el ccnirato com-
plejo de garaje propiamente dicho no puede quedar sometido a la le-
gislacién especial y debe regirse por los articulos de cardcter general
que contiene el Cédigo civil en materia de contratacién.

PEDREIRA, José: “Arrendamientos Risticos”. Nuestra Revista, 842,
1952; pags. 1-6.

Ante la multiplicidad de disposiciones relativas a los arrendamientos
risticos, el autor las sistematiza comenzando por dar un indice de dis-
posiciones sobre arrendamientos rusticos, para estudiar seguidamente la
duracién del arrendamiento, distinguiendo entre contratos anteriores a
1 de agosto de 1942 y contratos posteriores a la misma fecha y, dentro
de estos dos grandes grupos, establece las subdivisiones de rigor. Sigue
2studiando la extincién del arrendamiento, el desahucio, el retracto, el
procedimiento y la equivalencia en pesetas de 40 quintales métricos de
trigo, segiln la fecha de los contratos.

4. Derecho de familia

A cargo de José Maria CODINA CARREIRA

CICU, Antonio: “Cémo llegué a la sistematizacion del derecho de fami-
lia”. Revista de Derecho Privado, 420, 1952; pags. 185-192.

Se trata de una adaptaciéon realizada por el Prof. Beltran de Heredia
sobre las conferencias pronunciadas en Espafa por aquel ilustre trata-
dista italiano.

Estudia la figura del derecho de alimentos familiar, con objeto de
investigar sobre el sentido y fundamento de la maxima “in praeteritum
non vivitur”,

Considera que la funciéon de la familia y de! Estado es la armoniza-
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¢i6n del bien de cada uno, lo cual es condicién del bien de todos. Desta-
cando en este proceso de composicién arménica el deber de los padres
en la familia y de los dirigentes en el Estado, de anteponer el bien ajeno
a su propio interés.

CICU, Antonio: “Sul fondamento del cosidetto matrimonio putativo™.
Revista Trimestrale di Diritto e Procedura civile, 1952; pags. 1-21.

Examina los efectos civiles atribuidos al denominado matrimonio pu-
tativo, en relacién con la tesis formulada por Traducchi, considerando
que la funcién de la declaracion no es meramente declarativa de un ne-
gocio que se constituye con la permuta de los consentimientos, y que
sin ella, el matrimonio no se constituiria, ya que la mala fe de uno de
los cényuges puede ser obsticulo de la existencia de alguno de aquellos
efectos.

LASALA SAMPER, José Maria: “El régimen econémico legal del matri-
monio en el Derecho interregional”. Revista General de Legislacién
v Jurisprudencia, 2, 1952; pags. 139-169.

Se refiere al articulo 1.325 del C. ¢. en armonia con el articulo 8, base
segunda de la Ley de 11 de mayo de 1888 y cen el articuio 9 del citado
Cédigo civil, asi como el articulo 12 del Dahir de 1 de junio de 1914 sobre
1a condicién civil de los extranjeros en la Zona del Protectorado de Espafia
en Marruecos, afirmando que la norma espaifiola de conflictos de leyes en
materia de régimen econémico legal del matrimonio, se encuentra incomple-
tamente tratada y fuera de lugar, estando fuertemente informada por
los principios personalistas de la Escuela Italiana de Derecho Interna-
cional Privado, consagrados por la Convencién de La Haya de 17 de ju-
lio de 1905, no ratificada por Espafia.

LLAMBIAS, Jorge Joaquin: “La legislac®on civil de los menores y su
reforma”. Revista de 1la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
(Buenos Aires), 21, 1951; pags. 1455-1473.

Se trata de un estudio sobre la capacidad de los mencres a travéa
del derecho romano y legislacién comparada, en relacién con el Cadigo
civil argentino, a efectos de una posible reforma de dicha materia pro-
pugnada por el autor, y a cuyo fin llega a las siguientes conclusiones:

La capacitacién del menor debe ser progresiva, a medida cue va apro-
ximédndose a la mayoria de edad

Hasta los siete afios, el individuo ha de conceptuarse carente de toda
capacidad para obrar por si{ mismo. Desde esa edad hasta los dieciocho
afios, el sujeto, aunque incapaz en general, puede ser admitido al goce de
cierta capacidad de hecho, en funcién de edades variables proporcionadas
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a la complejidad mds o menos escasa del acto de que se trate. Pero
todas esas excepciones a la regla basica de incapacidad deberan tener
un rasgo comin: la subordinacién de su ejercicio a la autorizacién del
padre o tutor, de manera que el acto realizado resultari del concurso de
Ias voluntades del padre v del hijo.

SALA, Atilio; “I poteri dell uficiale di stato civile nel riconoscimiento
della prole”. II nuove Diritte, 11-12; pags. 346-355.

Examina una circular del Ministerio italiano de Gracia y Justicia de
16 de julio de 1940, sobre inscripeién de la prole natural reconocida al
amparo de la legislacién civil, y que no se encuentre en la hipétesis de
que ésta tenga que ser concedida por Decreto Presidencial.

Afirma que el oficial del estado civil, al inseribir un acta de un ma-
trimonio religioso en la que se encuentre contenida una declaracién de
reconocimiento de prole natural, deberd, haciendo uso de los poderes que
le confiere la legislacion del estado civil, averiguar previamente si se
trata de prole natural reconocible, ¥ que no se encuentra en el caso es-
tablecido en el articulo 252 del C. e. italiano.

SALVI, Fernando: “L’errore nell’accertamento della filiazione naturale”.
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1, 1952; pags. 22-73.

Se refiere a una sentencia del Tribunal de Casacién italiano de fecha
5 de agosto de 1945, que revoca el reconocimiento de hijo natural, moti-
vado por error basado en una declaracién escrita, de la que hace mencién
el articulo 269 del C. c. italiano.

Considera que la declaracién de paternidad basada en una “carta”, es
una forma que queda excluida automdticamente, tanto en la ley abolida
como en la vigente, del concepto juridico del reconocimiento, y su inten-
cién conduce forzosamente a comprobar por otros procedimientos la filia-
eién natural

5. Derecho de sucesiones

A cargo de Carlos MELON INFANTE

ALFARO, Ricardo S.: “Bases para una Ley sobre la Institucién del
fideicomiso”. Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Comercial,
VI, 1951; pags. 483-487.

Se nos ofrece el texto del documento presentado por el autor en cum-
plimiento del encargo que se le confirié por resolucién aprobada por la
V Conferencia de la Federacién Interamericana de Abogudos. reuni-
da en Lima en noviembre de 1947.
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Es conceptuado el fideicomiso como “un acto en virtud del cual se
transmiten determinados bienes a una persona llamada fiduciario, para
que disponga de ellos conforme lo ordena el que los transmite, llamado fidei-
comitente a beneficio de un tercero, llamado fideicomisario”.

En forma articulada (38 articulos), se refiere el autor a las modali-
dades, clases, prohibiciones, nulidades, eficacia, irrevocabilidad, acepta-
cién por el fiduciario, ejercicio y cumplimiento del cargo, excusas, re-
mocidn, extincién...

DUNCAN PARODI, Horacio: “Informe sobre el Proyecto de Ley unifor-
me de fideicomiso del Dr. Ricardo 8. Alfaro”. Sociedades Andnimas.
Revista de Derecho Comercial, VI, 1951; pags. 488-511.

El trabajo de Duncdn es un amplio y documentado informe sobre
el Proyecto de Alfaro, a que mas arriba y en esta misma Seccién nos
referimos. En él se proponen ciertas reformas, adiciones y retoques a
las Bages.

NUREZ LAGOS, Rafael: “La sucesién *“mortis causa” en el Dereche
francés y en el espaiiol”. Revista Internacional del Notariado, 12,
1951; pags. 289-321.

El presente articulo no es otra cosa que el préloge a la obra del doc-
tor Mario Armero, “Testamentos y particiones”. Destaca el sefior Niifiez
Lagos la frecuencia con que se olvidan las radicales diferencias existen-
tes entre nuestro sistema sucesorio y el francés, considerados -“en bloque”.

Después de seiialar la distinta valoracién que la muerte, como hecho
juridico, recibe en uno y otro ordenamiento, pasa a ocuparse de los ras-
gos Tundamentales del Derecho sucesorio germéinico y del Derecho ro-
mano, debidos a sus respectivas tradiciones, refiriéndose a ia influencia
de los “sacra” en este ultimo Derecho. .

A juicio del autor, el Cédigo civil espafiol ha de interpretarse con-
forme a la tradicién castellana, lo cual supone una reacciéon contra el
Hamado sistema objetivo, que todo lo centra en torno a la herencia mas
que en torno a la figura del testador y su voluntad creadora.

Rebate posibles objeciones y termina refiriéndose a otros interesantes
problemas.

PINOL AGULILO, 1.: “Determinacién de la legitima en Catalufia”. Re-
vista juridica de Cataluiia, LXVIII, 1951; pags. 416-428.

¢La legitima en Catalufia es “pars hereditatis” o “pars sonorum”™?
A juicio del autor la cuestiéon es importante para averiguar si los bienes
de la herencia se valoran al morir el causante o el dia de pago de la
legitima.
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Recoge las opiniones de los tratadistas catalanes y sefiala las vaci-
laciones del Tribunal Supremo, destacando una sentencia de 4 de febrero
de 1925, que dice ha de hacerse la valoracién el dia del pago de la
legitima. Alude a cierta sentencia de la Audiencia de Barcelona y a la
doctrina de la Direccién General.

Su posicién: la de la sentencia de 1925 ofrece en apoyo de ella argu-
mentos de tipo diverso. '

Termina refiriéndose al articulo 15 L. H. y correlativos R. H, que
han introducido modificaciones en el derecho de los legitimarios.

RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: *“Efectos de la particién in-
ter vivos que regula el articulo 1.056 del Codigo civil”. Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia, XXTIT, 1952; pags. 307-347.

En répida visién del Dr. Rodriguez Arias, dibuja la institucién a lo
largo de la Historia y ofrece referencias al Derecho comparado del De-
recho franeés, italiano, argentino, ete.

Niega el caridcter de pacto sucesorio a la particién intervivos y la
configura como un negocio juridico unilateral, con destacado matiz de
liberalidad valora el término “testador”, interpretindole en sentido am-
plio como sindénimo del causante, tesis que encuentra apoyo en el articu-
lo 1.075. Pasa después revista a las posiciones doctrinales criticando,
especialmente, las que consideran la particién inter vivos como conjuntiva
con el testamento.

Ofrece después su pos1c1on y termina con unas interesantes conclu-
siones, de las que destacamos éstas: La particién inter vives no es un
contrato, sino un acto unilateral; el término “testador” es sinénimo de
causante; se trata de un negocio gratuito yue entrafia una liberalidad
de los regulados en el articulo 618; la particién no hace herederos a los
beneficiarios, sino que sélo constituye una dictribucién de bienes pre-
sentes, ete., ete.

SABATER, Antonio: “La Cnarta Trebelianica”. Revista {General de Le-

gislacion y Jurisprudencia, XXIII, 1952; piags. 33-69.

Comienza con una sucinta referencia al origen y evolucién del fideico-
miso en el Derecho romano, para referirse después al fideicomiso cata-
lan, entroncandole con las disposiciones de aquel Derecho. Sefialadas
las vicisitudes legislativas, principalmente en Catalufia, son destacados
los inconvenientes y ventajas de la sustituciéon del fideicomizo familiar
cataldn, entendiendo el autor que para determinar si procede o no su
conservacién debe relacionarsele con las actuales tendencias del Derecho
civil, A su juicio se armoniza perfectamente con ellas.

En el terreno ya de la “trebelianica”. el sefior Sabater se refiere a
su nacimiento en Roma, al papel de los ss. cc. Trebelidnico y Pegasiano
y a las excepciones a su detraccion.



T4 Anuorio de Derscho cwil

Dog problemas ocupan después la atencion del autor: forma de per-
cepcién de la trebelidnica por el fiduciario y momento de valoracién de
la herencia para la computacién de la misma. En cuanto al primero,
destaca 1a “retencién” del fiduciario, ¥y en cuanto al segundo, cree debe
valorarse al fallecer el de cujus.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: “Las donaciones mortis causa y el Co-
digo civil. Interpretacion del articulo 620%. Revista Critica de Derecho
Inmoebiliarie, XXVIII, 1952; pags. 321-336.

Constituye el presente trabajo la contestacién que da 2l seior Vsllet
a la critica que de su interpretacién del articulo 620 hizo el letrado sefior
Parra Jiménez.

Responde a las objeciones de su contradictor fijdndose en el elemento
gramatical légico, histérico y sistematico. Sus afirmaciones son, en sin-
tesis, las siguientes:

Elemento gramatical. Son donaciones: “Participan” de ia naturaleza
de las disposiciones de iltima voluntad, pero no se identifican con ellas.
La regulacién de la sucesidn testamentaria se aplica a la relucién ya na-
cida, no a su forma de nacer.

Elemento légico, El que participen de la naturaleza de las disposicio-
nes testamentarias no significa que se les haya de aplicar su formsa.

Elemento histérico. En este aspecto la critiva de su contradictor no es
decisiva, pues se refiere a puntos secundarios. -

Elemento sistematico. Aduce para confirmar sus asertos los articulos
618, 641, 1.331, 177 y 827,

Termina afirmando, dentro de las que llama Cuestiones Ideologicas,
que tales donaciones no son un peligro para la estabilidad juridica y que
son ftiles en la vida préctica.

. Derecho hipetecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ

ALVAREZ ABUNDANCIA, Ricardo: “Alcance procesal de un precepte
hipotecario”. Revista de Derecho Privado, 418, 1952; pags. 38-44.

Se trata de un comentario al artitulo 107 cel Reglamento hipotecario,
en su parrafo 2.9, regla 22 y en sus relaciones con el tan comentadisi-
mo articulo 41 de la Ley Hipotecaria y en el que su autor estudia los
tramites de admisién de la demanda, documentada con el certificado, en
relacién con el asiento, la aportacién a los autos por el titular registral
en ulteriores momentos procesales, del certificado literal del asiento ¥
caso de aportacién de éste para mejor proveer, el caso de incontradiccion
con ¢l auto de efectuacién posesoria y el de oposicién con la sentencia.
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GONZALEZ PEREZ, Jesis: “La enajenacion de los bienes municipalea”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 287, 1952; pigs. 262-283.

Teniendo en cuenta que, muchas veces, se presenta a los registrado-
res la necesidad de desarrollar una actividad puramente administrativa,
en ¢l terreno cientifico, como sucede con los problemas relafivos a 1a ca-
lificacién de los asientos registrales relativos a los bienes municipales,
el autor estudia aqui los problemas relativos a la enajenacion de dichos
bienes, tratando de los caracteres de las personas juridico-publicas en
general y de los Municipios en particular, de sus requisitos subjetivos
(capacidad y competencia), objetivos (bienes susceptibles de enajenacitn
¥ no susceptibles) y formales (subasta y autenticacién) y de la enajena-
cién de parcelas sobrantes de la via piiblica.

PELAYO HORE, Santiago: “La angustiosa prioridad”. Revista de De-
recho Privado, 421, 1952; pags. 281-288.

Articulo destinado a poner de manifiesto los graves inconvenientes
de la aplicacién de la prioridad basada en los asientos de presentacién
en el Registro de la Propiedad, propugnando el autor el que la prioridad
no venga determinada por el asiento de presentacién, sino por la expe-
dicién de una cierta certificacién registral, siendo suficiente facultar al
titular de un derecho inserito para obtener certificacién de titulo y car-
gas en la cual se hiciese constar que se expedia, a los solos efectos, de
operar un contrato determinade a favor de un individuo también deter-
minado y abrir un cierto plazo, por ejemplo, de diez dias, durante el cual
la prioridad estuviese reservada exclusivamente al contrato anunciado,
quedando constancia de la misma en el Registro, por nota marginal.

RIOS MOSQUERA, Antonio: “De la fiducia a Ia hipoteca mobiliaria™.
Informacién juridica, 168, 1952; pags. 467-510.

Después de estudiar las diversas formas de garantia (fiducia, “pig-
nus”, hipoteca y anticresis) en el Derecho histérico y en la legislacién
comparada, Hega a la conclusién de que es necesario sustituir, a los efec-
tos registrales, la clasificacién de las cosas en muebles e inmuebles, por
la de “inmuebles, muebles hipotecables” y “muebles pignorables”, apli-
chndoseles a las dos primeras categorias el sistema de publicidad regis-
tral y a la tercera el de los Montes de Piedad.

RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ-GERMES, Manuei: “El Derecho inmobi-
liario inglés”. Revista Critica de Derecho Inmobiliarie, 1952, 285; pd-
ginas 81-177 vy 286, pags. 161-184.

Se trata de un bien logrado resumen y estudio critico del total siste-
ma inmobiliario inglés. puesto al dia en bibliografia ¥y muy manejable ¥y
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claro para quien guiera tener una vision de conjunto del Derecho inmo-
biliario inglés del que el autor toca todas las cuestiones.

SALAS MARTINEZ, Francisco: “Efectividad registral de lo dispuesto
en el inciso segundo del articulo 899 del Cidigo civil”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 288, 1952; pags. 347-357.

El autor estudia en este articulo los problemas registrales que plan-
tea el articulo 899 del Cédigo civil, estimandc conveniente que por la
Ley Hipotecaria se hubiese exigido la concurrencia de los acreedores hi-
potecarios en las operaciones divisorias de los bienes de una comunidad
vy en la subsiguiente escritura de divisiéon y adjudicacién, para que en la
misma se diese cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 399 del Codigo
civil, con lo cual tendria este precepto inmediata efectividad registral al
practicarse las inscripciones de las respectivas adjudicaciones a los comu-
neros, ¢onveniencia que vienen a reconocer implicitamente las Resoluciones
de la Direccion General de los Registros de 4 de diciembre de 1935 vy 24
de junio de 1936.

VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ, Antonio: “Un aspecto inédito de
la calificacién registral”. Revista Critica de Derecho Inmebiliario, 288,
1952; pags. 358-362.

Breve articulo destinado a poner de relieve cé6mo nuestro Derecho hi-
potecario, a diferencia de lo que ocurre en el sistema inglés, adolece de
no ocuparse, ni de lejos ni de cerca, del aspecto que la calificacién regis-
tral tiene “de institucién de seguro de la propiedad”.

YILLARES PICO, Manuel: “Principios hipotecarios en la Ley de 1861,
Sus antecedentes y evolucion”. Informacion juridiea, 109, 1952; pi-
ginas 561-593.

Se trata de un analisis critico, a través del primitivo texto legal hi-
potecario de 1861, de los principios hipotecarios de especialidad, legali-
dad, tracto sucesivo y publicidad (en éste estudia la evolucién legislativa
posterior), tratando, con particular detenimiento, de las condiciones exi-
gidas para la actuacién de la publicidad, especialmente en cuanto se refie-
re a la convalidacion de los actos nulos y a las llamadas adquisiciones
“a non domino”.
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[ll.  Derecho mercantil

1. Parte general

A cargo de José A. PRIETO GOMKZ

CASANOVA, Mario: “Sfera d’azione della tutela giuridica della Ditta”.
Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritio
Sociale; vol. V, fase. 1-4 (1952), parte primera, pags. 14-18.

El autor defiende una interpretacién amplia del articulo 2.564 del C. c.
italiano. En su sentir, el derecho a la diferenciacién de la razén social
existe cuando puede haber confusién entre dos empresas por el objeto de
su actividad o por el lugar en que la ejercen. No es admisible el punto de
vista segtn el cual son necesarios ambos requisitos cumulativamente.

HAMEL, Joseph: “El Derecho comercial frente a la "Economia dirigida”.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo);
H-2 (abril 1951), pags. 265-281.

El Derecho comercial tradicional se apoyaba en una doble base: la
soberania del contrato y la consideracién de la actividad mercantil como
actividad de los individuos. Ambos fundamentos sufren los ataques de la
Economia dirigida. Frente a la soberania del contrato, el Estado fija
precios, impone contratantes y modifica el contenido de las relaciones
obligatorias. Al mismo tiempo, interviene directamente en la vida del
comercio: crea Sociedades de economia mixta y nacionaliza las empresas
(mediante expropiaciéon de la Sociedad o de los accionistas).

El jurista—dice el autor—debe ocuparse en fijar los limites que ha de
oponer el Derecho Comercial a la expansién de la Economia dirigida, im-
pidiendo el paso a la Economia totalitaria. Dichos limites se reducen a
tres puntos: a) el Estado, al intervenir en la celebracién de los contra-
tos, debe cuidar de no llegar al extremo de que dicha intervencién ataque
a la economia, provocando por ejemplo la creacion de un mercado negro;
b) sélo debe modificar las convenciones entre particulares que han sido
definitivamente perfeccionadas, cuando existen razones absolutamente de-
cisivas que justifiquen estas modificaciones; c) al convertirse en comer-
ciante o banquero, ha de respetar “por lo general” las reglas que rigen el
comercio y la banca.
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2. Sociedades

A cargo de José A. PRIETO GOMEZ

GUERRERO DE CASTRO, Manuel: “Transformacion de Cooperativas
en Sociedades andénimas”. Revista de Derecho Privado, XXXVI (ene-
ro 1952), pags. 45-55.

Con ocasién de la resolucién de la Direccién General de los Registros
de 21 de febrero de 1951, el autor, después de aludir a las cuestiones de
la naturaleza de las Sociedades cooperativas y de la transformacién de
Sociedades, estudia la posibilidad de la transformacién de Cooperativas
en Sociedades andénimas, sus requisitos y sus efectos. La resolucién co-
mentada es, seglin él. acertada. sin ser per‘fecta.

MIRANDA VALVERDE, Trajano de: “Supressio das a¢des ao portader”.
Revista Forense (Rio de Janeiro); vol. 136, julio 1951, pags. 33-35.

El autor critica un proyecto de ley presentado a la Céimara, en el
que se prevé el caricter necesariamente nominativo de las acciones de
las Sociedades andénimas. Las acciones al portador representan un pode-
roso instrumento de propulsién econémica, y el actual estado de desenvol-
vimiento industrial del Brasil no hace aconsejable prescindir de ellas. El
proyecto de supresrisr se funda exclusivamente en una finalidad de indole
fiscal; pero este propdsito puede verse realizado por otras vias.

RIPERT, Georges: “Natura giuridica e strultara della Societa anonima”.
Nnova Rivista di Diritto Commereiale, Diritto dell’Economia, Diritte
Sociale: vol. V, fasc. 1-4 (1952), parte primera, pags. 1-2.

Son insuficientes para explicar la naturaleza de la Sociedad anénima
tanto la concepcién contractual como la concepcion institucional (que
confunde empresa y sociedad). La concepcién contractual impuso ia forma
democritica de la Sociedad anénima, no respetada en la realidad. La
reforma introducida en la ley francesa de 16 de noviembre de 1940
equivale a un simple intento. que no excluye la necesidad de una com-
pleta reorganizacién.

SERVAN BAUZON, Guillermo: “Algunos problemas relativos a las So-
ciedades de respomsabilidad limitada”. Sociedades Anénimas. Revistz
de Derecho Comercial (Montevideo); afio VII, nim. 68, enero 1952,
pags. 3-29.

El autor inicia el examen del régimen legal uruguayo en materia de
Sociedades de responsabilidad limitada. Expone socesivamente las reglas
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relativas a su objeto, domieilio. razén social, administracién, capital y
aportaciones.

TALLADA CUELLAR, Manuel: “Sindicatos de obligacionistas”. Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia; afio VI, nfim. 184 (5§ fe-
brero 1952), pags. 5-10.

El autor, después de defender el principio de la reglamentacién legal
de los Sindicatos de obligacionistas, analiza las normas introducidas al
respecto por la nueva ley espafiola de Sociedades anénimas.

VAZQUEZ, Augusto José, y MORANDI, Juan Carlos Félix: “El voio
personal en las asambleas de las Sociedades anémimas”. La Ley (Bne-
nos Aires); tomo 66, 15 maye 1952, pags. 1-2.

Segilin los autores, no es contraria, en principio, al régimen legal ar-
gentino, la disposicién del estatuto que incorpora a una Sociedad and-
nima determinada el régimen de “quérum” y votacién personsales.

YORIO, Aguiles: “Sociedades de responsabilidad limitada. Adquisiciom
de bienes inmuebles imprevista en el acto constitutive”. Revista del
Notariade (Buemos Aires): afio LIV, nim. 600, noviembre-diciembre
1951, pags. 465-472. '

Cuestién practica muy discutida en el Derecho argentino, que, segin
el autor, no ha sido atin resuelta de modo concluyente por la jurispruden-
cia y la doctrina. La tesis defendida por él es contraria a la posibilidad
de la adquisicién.

ZUBILLAGA, José P.: “Jubilaciéon de directores, sindicos y auditores de
Sociedades anénimas”. Sociedades Andénimas. Revista de Derecho Co-
mercial (Montevideo): afio V, nam. 67, diciembre 1951, pigs. 531-544.‘

El hecho de tener una persona mandato o representacién no excluye
su condicién de empleado. protegido por las normas legales en materia
de previsién social.
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3. Obligaciones y contratos

A cargo de Manuel PRECIOBO

MARTIN RETORTILLO, Cirilo: “Mas sobre los transportes por carre-
tera”, en Revista de Derecho mercantil. Madrid, 1952; vol. XIII, na-
mero 37, pags. 71-83.

Es un estudio de los diversos problemas que ha planteado el Regla-
mento de Ordenacién de los transportes mecénicos por carretera, de 9
de diciembre de 1949, con una minuciosa, imperfecta y, a veces, entorpe-
cedora reglamentacién de esta clase de transportes, y que coloca a las
empresas dedicadas, o que se dediquen en el futuro a esta zetividad, en
una ineémoda situacién.

NAVARRO IRVINE, Félix: “Efectos de la falsedad en el derecho cam-
biario”, en Revista juridica del Peré. Lima, 1951, afio II, nim. 2;
paginas 121-142,

El autor estudia, a la luz del Derecho positivo y de la jurisprudencia
del Perd, los efectos juridicos de la falsedad en el Derecho cambiario.
Examina, en primer lugar, la falsificacién ds la firma del librador, en
cuyo caso cree el autor que, aunque no haya habido aceptacifn, no procede
la repeticién del pago hecho por el librado, tesis que nos parece un poco
aventurada, analizando, sucesivamente, los supuestos de falsificacion de
la firma del girador de un cheque, falsificacién en el endoso de una letra
o de un cheque, falsedad de la firma del aceptante y, por iltimo, los
efectos de las alteraciones en los cheques y letras.

4, Vana

A cargo de Manuel PRECIOSO
¥ Luis SANCHO MENDIZABAL

FERRI, Giuseppe: “La cosidetta societa di armamento”. Rivista del

Diritto della Navigazione; afio XVII, nims. 1-2, 1951; piags. 36-54.

-

El nuevo Cddigo italiano de la navegacién disciplina el “ejercicio de
la navegacién” por parte de los propietarios de la nave, llamindolo so-
ciedad de armamento. Al problema de si é&sta puede <ntenderse como
“sociedad” en el sentido del Cédigo civil y exigir la aplicacién de sus
normas, el autor responde negativamente. El acuerdo de iniciarla se ex-
plica como una deliberaciéon condominial; faltan en él los elementos
esenciales del contrato de sociedad (los disidentes forman parte de la
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sociedad y el fin de lucro puede faltar), la forma de organizacién es
distinta (la nave no es el patrimonio social: la limitacion de responsa-
bilidad es la propia del armador). En conclusién, se trata de un modo
de ser de la comunidad naval, una forma de goce de la nave comin.

GIANNINI, Amedeo: “Il regolamento dei traffici marittimi negli accordi
commerciali”. Rivista del Diritto Wella Navigazioni; afio XVII, ni-
meros 1-2, 1951, pags. 99-111.

Recoge el autor las lineas generales del Derecho convencional italiano
en materia de navegacién internacional y se muesira partidario de la
redaceién de acuerdos internacionales colectivos, dada la homogeneidad
de condiciones alecanzada actualmente en el trafico maritimo mundial o al
menos en ambitos regionales.

HAMEL, Joseph: “El Derecho comercial frente a la economia dirigida”,
en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales. Montevi-
deo, 1950, nim. 2; pags. 265-281.

El autor, tras de exponer los peligros a que se ven sometidas las bases
fundamentales del Derecho mercantil a causa de la creciente influencia
de la economisa dirigida en el campo de la contratacién y a través de las
lamadas nacionalizaciones sefiala los limites en que esta doble aceién
del Estado debe detenerse si se quieren mantener aquellos postulades
sobre los que descansa el Derecho comercial, limites que para el profe-
sor Hamel no son otros que la estabilidad de los contratos y, en materia
de nacionalizaciones, el principio de que si el Estado se inmiscuye en la
vida comercial, si se convierte en comerciante, industrial o banquero,
debe respetar las reglas que rigen el comercio, la industria o la baneca.

KNAUT, Arnold Whitman: “Caratteristiche del Diritto marittimo degli
Stati Uniti d’America”. Rivista del Diritto della Navigaziome;
aiio XVII, nims. 1-2, 1951, pags. 3-35.

Se recogen algunos rasgos caracteristicos del Derecho, tanto adjetivo
como sustantivo, que aplica la jurisdiccién federal maritima en Estados
Unidos (procedimientos “in rem e in personam”, demandas frente al Es-
tado, privilegio maritimo, averia comiin, responsabilidad limitada del
propietario; derechos de los marineros y accion por homieidio culposo);
Ia naturaleza de este derecho, consistente en costumbres no codificadas,
hace que esta resefia lo sea de las mas modernas tendencias jurispru-
denciales.
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RUSS0, Raffaele: *“Causalita e astrattezza dei ‘titoli rappresentativi
del trasporto”. Rivista del Diritto della Navigazione; afio XVTL,
nGms. 1-2, 1951, pags. 55-98.

Después de pasar detallada revista a las posiciones doctrinales acerca
de la relacién entre el derecho cartular y el contrato fundamental, el
autor concluye que el problema se coloca en planos diferentes por los
distintos autores, porque se pueden oponer excepciones basadas en la
especial naturaleza de la relacién (mercancia pétdida o averiada por
evento que la ley carga sobre el acreedor del transporte) y en la par-
ticular disciplina de estos titulos (las indicaciones no corresponden a las
condiciones de embarque), y en este sentido son eeusales; pero no se
puede oponer la falta o invalidez de la causa porque los derechos consti-
tuidos sin este elemento existen desde que el titulo pasa a manos de un
tercero de buena fe, y en este sentido son abstractos.

SPASIANO, Eagenio: “Limitazione della responsabilith armatoriale e
navi di guerra”. 11 Diritto Marittimo; aiio LIIL fase. 1, enero-marzo
1951, pags. 5-16.

En relacién con el problema de si se extiende a las naves de guerrs
la limitacién de responsabilidad del armador, el autor defiende la solu-
ci6n negativa—aplicable a otros casos—como desarrollo del concepto que
del “ejercicio de la navegacién” tiene el Derecho maritimo italiano.

TRICOT, Lionel: “De P'influencede la faute lourde sur le droit du trane-
porteur maritime de limiter sa responsabilité”. Il Diritte Marittimo;
afio LIIT, fasc. 1. enero-marzo 1951, paAgs. 17-25.

El Derecho belga estipula que, salvo acuerdo, en ningfn caso res-
ponderé el porteador marfitimo por sumas sguperiores a 3.500 belgas por
bulto; a pesar de la letra, el auntor entiende, basado en los principioe
generales, que la culpa lata impide al porteador prevalerse de esa
limitaeion. '

WUSTENDORFER, Hans: “Risultati e limiti delPunificazione del di-
ritto commerciale marittimo”, en Nuova Rivista di Diritto commercis-
le, Diritio deilPeconomia, Diritto sociale. Pisa, 1952, vol. V, fasc. 1-4;
paginas 21-29. :

Después de sefialar las causas determinantes de la progresiva unifi-
eacién del Derecho maritimo, unificacién que se revela incluso en los
avances técnicos de la navegacién y en la socializacién de su régimen
econémico-juridico, el autor presenta los resultados que tal umifieacién
ha producido en la practica, haciendo notar el grave y decisivo obstéculo
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que representa la distinta interpretacién que de las normas unificadas
dan los tribunales de los diferentes pafises, a causa de que las reglas in-
terpretativas dependen de la visién ideolégica juridica del pueblo del
que emanan. Es, por esto, por lo que si se quiere que la unificacién del
Derecho maritimo tengs efectividad prictica debe ir acompafiada, en
opinién del sutor, de la creacién de una corte de Justicia internacional
maritima.

[V. Derecho notarial

A carge de Juan HERNANDEZ CANUT

ARAUZ DE ROBLES, Carlos: “El turno de antigiiedad en ia clase”.
Nuestra Revista, 841, 1952; pags. 10-12.

Propugna que asi como en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad
el turno de antigiiedad en la clase habia creado intereses en su escala-
fén, y éstos se defendieron por medio de la correspondiente disposicion
transitoria, podria hacerse lo mismo; por lo que hace a los Notarios, con
lo cusal se evitarian perjuicios notorios que se les irrogan.

AVILA ALVAREZ, Luis: “Ante una polémica”. Nuestrs Revista, 840,
1952; pags. 8-9. '

En orden al problema de los derechos adquiridos para la provisién de
Notarias considera necesario se arbitre un procedimiento de respeto total
a los derechos adquiridos y de repulsa y cambio para un sistema que,
sea o no razonable, existié, y su error no es justo caiga sobre las es-
paldas de los que usaron de aquel estado de cosas fiados de la forma-
lidad reglamentaria; lo contrario seria un fraude a cometer por el Re-
glamento, 1o cual no geria honesto.

JIMENEZ RUEDA, José: “Necesidad de la reforma notarial”. Nuestra
Revista, 836, 1952; pags. 1-4.

Velando por la clase del Notariado, propugna la supresién del ar-
ticulo 137 del Reglamento Notarial al objeto de permitir el reparto de
las ganancias entre los Notarios. Supresion de las Notarias en agquellos
lugares en donde hubiera bajado la documentacién y aumenio en donde
se hubiera concentrado la misma. Dictar reglas que simplifiguen los
ingresos que el Notario tiene que hacer al Colegio Notarial al final de
cada mes y, como sintesis de todo ello, la formalizacién y aprobacién de
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lo que él denomina “Cédigo Notarial”, al objete de aclarar y concretar
bien la organizacion econdémica del Cuerpo con arreglo a la sociedad en
que se vive,

LOPEZ CRUZ, Pedro Antonio: “La Ley del embudo. Puntos de vista”.
Nuestra Revista, 842, 1952; pags. 9-12.

El articulo consiste en si en una defensa de la clase de los Oficiales
de Notarias para que puedan realizar, dentro del margen de su cometido,
algunos trabajos que les permitan mejoras de tipo econdémico.

PERA LLORENTE, José: “Intrusismo profesional o zurupetismo”. Nues-
tra Revista, 839, 1952; pags. 3-7.

Se proclama contra esta plaga que padece el Derecho en su aplicacién
proponiendo, como remedios, la sustitucién del nimero 7 del articulo 332
del Reglamento Notarial, agravando las sanciones, recargar las compra-
ventas y cesiones a titulo oneroso de bienes inmuebles y derechos reales
hechos en documento privado; exigir que toda testamentaria presentada a
liquidacién, sea provisiopal o definitiva y pase de determinado liquido
imponible, lleve por necesidad firma de Notario o Abogado en ejercicio,
y, entre otras muchas mas, revisar la legislacién del impuesto de derechos
reales, haciendo desaparecer de ella todo lo que suponga un encareci-
miento de la contratacién notarial, en contraste con un abaratamiento de
la contratacion privada.

SOLDEVILLA, Alfredo: “Generalizando”. Nuestra Revista, 841, 1952;
paginas 1-9.

Estima que es necesario que en la carrera Notarial se esié para ser-
vir y para cumplir un servicio piblico, sea comoda o incémodamente, pero
también para vivir a base del mismo. Debieran fomentarse las vocaciones
a la misma, reformando para ello el Reglamento, haciendo gue en Ia ca-
rrera se ingresara s6lo por tercera o a lo sumo por segunda clase.

Por tltimo, rompe una lanza para evitar la intromisién de personas
en materias en la que sea competenie el Notario o el Registrador, aun
cuando estas mismas personas pertenezean a cualquiera de estas oficinas.
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V. Derecho procesal

A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER

1. Parte general

ARLAS, J. A.: “El Derecho subjetivo y la accién”. Revista de la Facul-
tad de Derecho y Ciencias seciales. Montevideo, II, 3; pags. 615-638.

Plantea el problema de las relaciones enire la accién procesal y el
derecho material. Comienza exponiendo en orden cronolégizo las cinco
etapas de la evolucién tedérica del tema, haciendo un examen critico de
ellas. En el terreno practico estudia sobre el Derecho positive uruguayo
estas relaciones para concluir que la accién es un derecho subjetivo pi-
blico a exigir la actividad jurisdiccional del Estado para la proteccién del
derecho material lesionado o insatisfecho.

AYARRAGARAY, Carlos A.: “Sentencias obligatorias”. Revista de Es-
tudios Juridicos, Politicos y Sociales. Sucre, mayo 1950; pags. 73-84.

Parte de concebir la sentencia con naturaleza meramente declarativa
de la existencia de derechos o relaciones juridiecas. En otro aspecto, la
sentencia es una manifestacion de la libertad del Juez. En este sentido, el
articulo 95 de la Constitucién Argentina, al ordenar que la interpretacién
dada por la Corte Suprema de Justicia a una norma seri cbligatoria a
Jueces y Tribunales, se reputa juridicamente heterodoxa.

CONDOMINES VALLS, Francisco de A.: “Abogacia y Ciencias juri-
dicas”. Revista Juridica de Cataluifia, 3, 1952; pags. 205-209.

Abogacia y Ciencia juridica van unidas inseparablemente de modoe
que para la eficacia del ordenamiento juridico resulta tan peligroso el em-
pirismo ramplén como el situarse en un terreno puramente especulativo
e histérico. Si el cientifico puede prescindir dz ser Abogado, €l Abogado
no puede desdefiar Ia Ciencia. El poseedor de la nocién teorica y del sis-
tema de conceptos facilmente puede aplicarlos al caso concreto.

DURAN, Mapuel: “Nombramiento de Vocales interinos de la Corte Su-
prema de Justicia”. Revista de Estudios Juridicos, Politicos y Socia-
les. Sucre, XI, 22; pags. 35-72.

Expone los antecedentes legales y el procedimiento de nombramiento
de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia para mantener la inde-
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pendencia del Poder Judicial. Se refiere 8 un casc de vulneracién de
estas normas que critica como contrario a las garantiss individuales y
colectivas indispensables en la Administracién de Justicia.

GAMARRA, Jorge: “Incidencia del problema de la carga de la prueba
en la fundamentacion de la responsabilidad civil”. Revista de 1a Fa-
cultad de Derecho y Ciencias sgociales. Montevidee, 11, 3; pags. 639-665.

Diferencia el autor las llamadas obligaciones de mediosg y de resultado
para establecer criticamente el verdadero aleance de esta distincién que
proyecta hacia la diferente fundamentacion o causa de la responsabili-
dad contractual y extracontractual. En ésta la regla son las obligaciones de
medios y su base la culpa. Por €l eontrario, no siempre es la conducta
culposa el origen de la responsabilidad contractual. Esta diferencia se
proyecta en la carga de la prueba, puez en la contractual habrd que
probar el caso fortuito o la fuerza mayor.

PIETRI, Alejandro: “Los efectos de la cosa juzgada”. Revista de De-
recho y Legislacion. Caracas, XL, 487; pags. 269-282.

Examina los diferentes casos de normalidad y anormalidad substancial
v formal de la sentencia y su proyeceién en cuanto cosa juzgada. Se
detiene principalmente en los casos de sentencias cuyo fallo exige inter-
pretacién, y en los de sentencias cuyo condenado no ha sido citado. Ex-
pone los recursos que la ley otorga para impugnar los fallos defectuosos
substancialmente o en las formalidades de su procedimiento.

BREIMUNDIN, Ricardo. “En torno al concepto de carga procesal”. Re-
vista de Derecho. La Paz, III, 8; pags. 23-32.

Contrapone el concepto de carga procesal propio de la doctrina de la
situacién juridica procesal al de obligacién y deber procesal, propio de la
coneepeion del proceso como una relacidn juridica. El autor sdopta una
posicién ecléctica y cree que en el proceso existen unas y otras. Ve las
legislaciones antiguas imbuidas por el concepto de la relacién juridica.
¥ en los proyectos modernos una disciplina general de las cargas pro-
cesales. No obstante, la figura juridica de la carga procesal existe desde
siempre en los Coédigos de procedimiento, aunque no se conociese su
naturaleza. «

RIOS SARMIENTO, Juan: “Beneficio legal de pobreza”. Revista Juori-
dica de Catalufia, 3, 1952; piags. 294-303.

Estudio del actual sistema legal del beneficio de pobreza y critica
de sus deficiencias por falta principalmente de adecuacién a la realidad
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econémica y social. Expone el autor las soluciones posibles con sus in-
convenlentes, terminando por proponer un sistema de establccimiento de
uns escala de solvencia con arreglo & los ingresos de cada uno, con
arreglo al cual se costearian en més o en menos proporcién los pleitos.

SAUCEDO SEVILLA, Lucas: “La condena en costos en los pleitos com
el Esiado”. Revista de Derecho. La Paz, III, 8; pags. 19-22, y Revista
de Estudios Juridicos, Politicos y Sociales. Sucre, XI, 22; pags. 15-20.

Estudia la anomalia préctica en la administracion de justicia boliviana
de que, a pesar de hacerse expresamente la condena en costa en los pleitos
contra el Estado, no se hacen efectivos; lo que ha hecho que las demandas
contra el Estado se proliferen.

VILAR, Roberto: “Perjurie en juramento decisorio”. Revista de Estudios
Juridicos, Politicos y Sociales. Sucre, XI, 22; pags. 11-14.

Estudio legislative, jurisprudencial y de Derecho comparado de la
institucién del juramento decisorio en el proceso civil, a propdsito de una
desviacién de eriterio de la Corte Suprema boliviana. Se concluye que el
juramento decisorio falso no puede alierar sus efectos civiles en el pro-
eeso, pero puede y debe ser castigado y perseguido con accién penal.

2. Parte especial

FERRER MARTIN, Daniel: “El precarie y el juicio de desahucio por,
causa de precario”. Revista de Derecho privado, 421; pigs. 303-313.

La exclusién del precaric de las legislaciones arrendaticias risticas
y urbanas da a los procedimientos sobre el mismo una configuracion in-
dependiente y distinta. Se trata de exponer sisteméticamente el Derecho
vigente, segin la copiosa jurisprudencia del Tribunal Supremo lo ha
fijado. Se introduce con un estudio civil del precario: concepto, historia,
naturaleza juridica. Desde el punto de vista procesal, se expone la natu-
raleza de la aceion, log presupuestos de su ejercicio y las formalidades
del procedimiento.

FERRER MARTIN, Daniel: “El juicio ejechtivo cambiaric” Revista
General de Derecho, VIII, 90; pags. 148-161.

Aungue la Ley de Enjuiciamiento civil solamente en cuanto a la
oposicion de defensas singulariza el juicio ejecutivo basado en la letra
de cambio, 1a prfictica ha suscitado problemas interesantes que lo con-
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figuran como institucién propia. El estudio de estas peculiaridades se nace
analizando los requisitos del titulo, su integracién, la legitimacién pro-
cesal activa y pasiva y las defensas que el deudor cambiario puede es-
grimir.

PRIETO CASTRO, Leonardo: “Correcciones al Derecho sobre Ejecucion
forzosa de la Ley de Enjuiciamiento civil”. Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, C, 5; pags. 513-549.

Nuestra Ley de procedimiento carece de un libro o tratado especial
acerca de la ejecucidn forzosa, situando algunas normas inorginicas sobre
esta institucién en el titulo destinado al juicic ejecutivo. En este tra-
bajo se desarrollan sistemiticamente algunos de los muchos problemas
que la institucion plantea doctrinal y praecticamente en nuestrc Derecho.

SOTO NIETO, Francisco: “Eficacia de lo convenido en conciliacion en
materias ordinarias”. Revista General de Derecho, VIII, 91-92; pagi-
nas 223-227.

El acto de conciliaciéon ha sido siempre tratado de modo rutinario
y hasta se ha abogado por su supresién. Cree, sin embargo, el autor que
el acto conciliatorio debe existir y estudia su eficacia ejecutiva desarrollan-
do, en primer lugar, la naturaleza juridica de lo convenido y diferen-
ciando los casos de valor incierto o dudoso de los casos de valor cierto.
y en estos tltimos segiln excedan o no de 5.000 pesetas.

VIVES VILLAMAZARES, Francisco: “FEl ejercicio de la pretensiéon de
resarcimiento (accidén civil) ante los Tribunales Tutelares de Meno-
res”. Revista General de Derecho. VIII, 31-92: pags. 194-206.

La reforma de la Ley de Tribunales Tutelares de 18 de diciembre
de 1940, evita la situacién anémala de tener gue acudir al Tribunal civil
para el resarcimiento de los dafios producidos por menores, estableciendo
que, de acuerdo ambas partes y aceptado por el Tribunal Tutelar, enten-
dera éste de la accion civil como “mediador”. Estudia los problemas que
plantea la reforma: naturaleza juridica de la intervenciéon de los Tribuna-
les, Presupuestos procesales, casos de aplicacién, tratamiento procesal y
adopcién de snedidas eautelares,
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Direccion General de los
Registros y del Notariado

A margo de Arturo GALLARDO RUHDA,
Letrado del M. de Justicla
Registrador de 1a Propledad

RESOLUCION DE 8 DE MARZO DE 1952

‘Clausulas de estabilizacién de valor

En escritura de constitucién de hipoteca, el deudor se obliga a res-
tituir sesenta mil pesetag del principal, sus intereses y cinco mil més
para costas y gastos, comprometiéndose ademas a “aceptar el valor del
trigo, tasa oficial media, como regulador del eapital a reintegrar, en caso
de depreciacion de la moneda”. Este pacto es objeto de denegacién de
inscripeién por las razones siguientes: 1.° Ser ilicito por concurrir en
él las caracteristicas que, como excepcién prohibitoria, sefiala el ar-
ticulo 1.256 del Cédigo civil. y 2.° Hacer indeterminado, por virtud de la
misma convencién y en contravencién con el art. 12 de la Ley Hipoteca-
ria, el importe de la obligacién asegurada.

Interpuesto recurso gubernative contra la calificacion del Registra-
dor, el Presuiente de Ia Audiencia revoed la nota denegatorla. y ordené
la inscripcién del pacto, por razones andlogas a las esgrimidas por el
recurrente.

Pero Ia Direccién General de los Registros acuerda declararlo no ins-
cribible, con revocacién del auto apelado, en virtud de 1a siguiente doc-
trine:

A) Las cliusulag de estabilizacion de valor son miradae, en gene-
ral, con prevencién por las legislaciones extranjeras, por ser conirarias
al nominalismo que inspira lo mayoria de loz Codigos, en especial el ré-
pimen de conirato muluo, ¥y se rechazan por la jurisprudencia de algu-
nog paises como contrapuestas al principio que informa los sistemas mo-
netarios, sobre todo en las épocas de curso forzoso de] papel moneda,
cuyo pleno poder liberalorio pueden atacar, aunque no se prohiben gx-
presamente por la Ley, y esie crileric coincide con gran parte de la doc-
trina al sostener, ademds, que s¢ opomen a la moral como exorbitantes
¥ por beneficiar solo al acreedor, considerindoselas incompatibles con el
mierés general de la comunidad.

B) La doctrina contenida en la sentenciaq del T. S. de 5 de enero de
1951 no es aplicable al presents caso, por cuanto se referia a un contrato
de arrendamiento con opcion de compra otorgado antes de la implanta-
cion del curso forzoso del papel moneda.

C) La escritura no se ajusta, por otra parte, a lo dispuesto en los
articulos 12 de la Ley Hipotecaria ¥ 219 de su Reglamento, por no de-
terminar de manera exacta la responsabilidad real que interesa comocer
en general a cuantog terceros 3. apoyen en el Registro, lo que es ne-
oesario evitar, para corresponder al principio fundamental de especiali-



792 Anuario de Derecho civil

dad, defecto éste que habria podide subsanarse al seiialar un mdeimo de
responsabilidad y constituir una hipoteca de geguridad.

Nora—Vid. S. 18 marzo 1929, 3 julio 1936, 2 marzo 1943, 4 julio
1944, 27 febrero 1945, 2 abril 1946, 9 enero 1950, 4 enero y 11 junio 1951,
y las Resoluciones de 15 enero 1884, 9 septiembre 1896, 15 febrero 1926
v 25 noviembre 1935.

En 4 de marzo se dieta otra Resolucién que, por referirse a una cues-
tion exacta, es objeto de idéntica solucidn.
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I. SALA PRIMERA

Sentencias

A cargo de Manuel PERA y José Antenio PRIBTO

DERECHO CIVIL

1. Parte general.

i. EL ABUso DpEL DERECHO: V. 8. 12 febrero 19562 (III, 4).
2. LAs TRANSGRESIONES JURIDICAS: V. 8. 27 enero 1952 (II, 5).

8. DOCUMENTOS PUBLICOS: EFICACIA RESPECTO DE TERCEROS DE LAS MA-
NIFESTACICNES HECHAS EN BESCRITURA PUBLICA: V. incidentslmente en
S. 22 marzo 1952 (11, 4).

4. DOCUMENTOS PRIVADOS: Los que no han sido recomocidos legalmen-
te no carecen del todo de fuerza probatoria [Sentemcia 27 febrero 1952].

Se trataba de unos recibos de intereses suseritos por el Banco Hi-
potecario, “que no era parte en el proceso” y que no quiso decidirse em
cuanto al reconocimiento de su sutenticidad.

Frente a la sentencia de instancis, confirmada en apelacién, que se
apoyaba en la realidad del pago de los intereses, se recurrié en casacifén
invoeando la infraccién del articulo 1.225 C. c., y 604 LEC., pues loa re-
cibos no fueron reconocidos por el Banco ni por el recurrente.

El T. 8. desestima el recurso porque “no es opuesta la sentencia a
lo ordenado... a semsu conlrario en los articulos 1225 C. c, y 602 a
605 LEC., porque ninguna de esas disposiciones niega en absoluto fuerza
pProbatoria a los documentos privados que no han side reconocidos le-
galmente, y si por falta de reconocimiento no pueden equipararse & los
documentos piiblicos de méxima eficiencia a estos efectos, ello no im-
plica que carezcan de todo valor para justificar los hechos a que se re-
fieren, especialmente cuando no han sido tachados de falsos; por lo gque
han podido, como se ha hecho en la sentencia, apreciarse en unién de los
otros elementos de juicio que se infieren de todo lo actuado”. (Cenai-
derando 4.9)

(1) Sistematizadas.
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5. PRESCRIPCION EXTINTIVA: SERVICIOS MEDICOS; LA PRESCRIPCION TRIE-
NAL DEIL ARTfcULo 1.967 C. ¢. [Sentencia 10 marzo 1952].

A. La sentencia aplica la preseripeion trienal del articulo 167 C. e
En realidad no se discutié en casacidn tal aplicabilidad, sino el hecho del
transcurso del plazo.

B. OBSERVACIONES: Por S. 7 noviembre 1940, dentro de Ila palabra
“Profesores” del articulo 1.967, 2.9, se entienden incluidos los médi-
cos. (M. P.)

II. Derechos reales,

1. LA TRADICION INSTRUMENTAL: V. S. 22 marzo 1952 (II, 4).

2. POSESION EN PRECARIO: CONCEPTO: DEL PRECARIO: Eg “la ocupacion
por el demandado de fincas ajenas, sin pago de renta o merced, ni titule
o derecho alguno demastrativog d¢ que mo radica en la tolerancia y vo-
luntad del demandonte, lo cause y el término de la tenencia o disfrute de
aquélla™ [Sentencia 2 abril 1952]1.

Se da este concepto en el considerando 2.° *“conforme a la reiterada
doctrina de esta Sala”. (V. Rodriguez Navarro, pags. 1.500 y ss.)

8. POSESION EN PRECARIQ: Cumplide la condicién de la que dependia
la extincion de la posesion concedida en un contrato, se da la situacion
de precario que origina el desahucio [Sentencia 18 marzo 19521.

A. En el mismo dia que se vendié una casa se esiipulé que la ven-
dedora continuaria en un piso hasta que se obtuviera la autorizacién
para el derribo y se hiciera éste necesario para la reconsiruccién, sin
que la vendedora tuviera que pagar cantidad alguna por ello (1). Enten-
diendo el comprador que esta condicién se habia cumplido, pretcndio el
desahucio por precario; el demandado opone que posee con el derecho
que le concede el contrato indicado, sin que la condicién se haya cum-~
plido aun. En primera instancia no se da lugar al desahucio, pero en
apelacion, si.

El desahuciado recurre en casacidén fundamentalmente porque su po-
sesién no se basaba en la mera tolerancia, sino en el contratn referido.
en el que existe precio,

El Tribunal Supremo ne da lugar al recurso, pues “... obtenida por el
comprador la autorizacidn oficial para derribar la casa y teniendo ne-
cesidad de hacerlo para reconstruirla, desaparecié el titulo que antes
tenia el recurrente o su esposa para continuar ocupindola y quedaron
reducidos a la condicién de precaristas, y esto no por otra causa, sino por
virtud del mismo contrato privado que el recurrente invoca y cuya va-
lidez defignde sin que nadie la haya negado, contrato que no se trata de

(1) En o pacto se la demomina inquilina, estableciéndose yue no pagaria renta
alguna puesto que “todo ello” (sic) se estimaria como precio de indemnizafkién por
dejar libre el piso, La sentencia de la Audieccia negé que hubiera arrendamiento, perd
ia cuestién no se afronté del tode en la casacidn.
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rescindir, sino de cumplir y que hay que estimar obligatorio, no sélo en
cuanto al derecho que concedié al recurrente, sino también en cuanto a
la extincion de ese derecho que previé y ordeno para cuando se cumplie-
ra la condicién resolutoria o extintiva establecida”. (Considerando 3.9)

B. OBSERVACIONES: Esta doctrina es, quizi, peligrosa por compren-
der en el concepto de precario siiuaciones posesorias origintdas por un
contrato, que no es precisamente el de precario, y por llevar facilmente
a este juicio de desahucio cuestiones que rebasan el alcance de esta via
sumaria—Ila posicién de las partes en un conirato—. Sin embargo, la
doctrina no deja de tener precedentes, aunque ni uniformes ni idénticos.
(Vid. Moreno Mocholi, “El precario”, 1951, pags. 320 y ss., especialmente
paginas 324 y 325; vid. también pags. 374 y 375). (M. P,

4. POSESION EN PRECARIO: LA POSESION REAL DEL ACTOR. OPOSICION DB
UN TITULO DE DOMINIO: Supuesta la posesién real y material del vendedor,
Frente a la equivalencia que establece el ari. 1.462 sélo puede oponerse que
de la misma escritura resulte o se deduce claramente lo contrario. No se
puede remitir al demandante al declaraiive ordinario a pretexto de un
supuesto estado de derecho desproviste de adecuado titule [Sentencia
22 marzo 19521.

A. Frente a un desahucio por precario (1), concesién en primera
instancia y confirmado en la apelacidén, el demandado recurrié en casa-
cién entendiendo que no procedia el desahucio por precario: 1.° Porgue
los actores mno tienen la posesién real de la finea: compraron la finca de
un tercero mediante escritura piiblica, pero la tradicién instrumental del
articulo 1.462 s6lo constituye una presuncién “iuris tantum” que cede
ante la realidad que presenta en posesién al demandado. 2.° Porque el
demandado no tiene la finca en precario, sino en dominio adquiride por
prescripcién o, a8l menos, en concepto de duefio.

El Tribunal Supremo no da lugar al recurse en virtud de las si-
guientes consideraciones:

“Para examinar la primera de esas cuestiones hay que partir del
hecho afirmado por la Sala y reconocido en el recurso que el causante
de los actores tenia la posesién real y material de la finca... El articulo
1.462 C. ¢. no establece, como pretende el recurrente, una presuncién
“juris tantum” rebatible por cualquier medio, sino que a su disposicién
de que en las ventas hechas en escritura piiblica su otorgamiento equivale
8 la entrega de la cosa vendida, s6lo puede oponerse, segin su pérrafo
segundo, que de la misma escritura resulte o se deduzca claramente lo
contrario, lo que no ocurre en el caso actual...” (Considerando 2.°)

“Si bien es cierto, como alega el segundo motivo, que no pueden
traerse cuestiones de dudoso dominio para que sean resueltas en juicio
de desahucio, también lo es que este T. S. tiene declarado, en S. de 5 de
enero de 1934, que no basta la oposicion de un titulo cualguiera para
enervar esta accién, y en 9 de diciembre de 1947, que cuando el deman-

(1) En e encabezamiento y primer resuleando de la_ sentencia se habla reiterada-~
mente de “juicio declarativo de mayor cuantia... sobre desahucio en/ precario™ (?); en
realidad, se siguié o procedimiento del desahucio por precario.
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dado alega un dominio sin concrecién puede declararse el desahucio, y en
la 8. de 4 de mayo de 1950, recogiendo doctring anterior, que no es li~
cito a pretexto de un supuesto estado de Derecho desprovisio de nde-
cuado titulo remitir a un juicio declarativo al demandante que acrediia
en el desahucio los requisitos exigidos para cbtener esa proticeién de
la ley”. (Considerando 3.0)

“El 29 motivo del recurso no logra demostrar que el demandado re-
currente no tenga el cardcter de precarista que por el resultado de las
pruebas le atribuyen (las sentenciag de la Audiencia y del Juez), pues
nada significa en contra de esto que en la escritura de venta a los ac-
tores, se le nombrara como arrendatario, ya que él no ha alegado ese
caracter en el pleito, y se rectific6 esa manifestacién en escritura otor-
gada con ese solo objeto tres meses después, y nada demuestra en favor
de su pretendido derecho de propiedad el que pagara costribuciones que
estaban a nombre de un causante de los actores, ni siquiera que redimiera
un censo, pues estos pagos, como dicen los considerandos 2.° de la Au-
diencia y 3.° del Juez, se hacian en virtud del articulo 1.158 del C, c. ¥
también por la propia conveniencia del demandado, ya que por estar el
duefio en ignorado paradero, 2 nadie mis que a €l interesaba efectuar-
los, y haciéndolo & mismo asi impediria que los foreros o la Hacienda
Piblica lo perturbaran en la posesidn material que detentaba, todo esto
més patente si se tiene en cuenia que en el contrato de compromiso de
compraventa de 17 de diciembre de 1943 (en el que fué parte el preca-
rista recurrente y que quedé resuelto) el mismo recurrente reconoce como
propietaric de las finecas en cuestién, como afirma el considerando 1.°
de la sentencia de segunda instancia, al causante de los actores”. {Consi-
derando 4.9)

B. OBSERVACIONES: El T. S. ya habia declarado que tiene la posesién
real, a esos efectos, el que ha comprado por escritura publica y, supues-
to que el vendedor tenia la posesidn, los medios limitades que hay
para destruir la equivalencia establecida por el articulo 1.642 (vid. Ro-
driguez Navarro, “Doctrina civil”, pégs. 4944 y ss. Moreno Mocholi,
ob. cit., pags. 375 y ss.). La oposicién de un titulo de dominio insuficiente
no punede servir para remitir al mayor cuantia, pues admitirlo asi es
tapto como terminar con el procedimiento abreviado de desahucio por
precario (vid. sentencias citadas en los considerandos; Rodriguez Na-
varro, ob. cit. articulo 444, pref:rentemente pag. 1507; Moreno Mocholi,
ob. cit., pags. 356 y ss.). (M. P.)

5. POSESION EN PRECARIO: El cardcter gratuito del precario no impide
la reclamacién de las ganancias dejadas de obtener a partir del momenio
en que cesé la tolerancia [Sentencia 27 emero 1952].

A. En primera instancia, en juicio declarativo, ordinario, se conde-
né a la indemnizacién de dafios y perjuicios a una entidad, depositaris
de una finca, que la retuvo a pesar de que se le habia requerido la de-
volucién; se trataba de un depédsito constituido en virtud del embargo
que de toda la finea hizo el Tribunal de Responsabilidades Politicas a re-
sultas del expediente que se seguia a la propietaria de su mitad y cuyn
posesién no consiguié ésta, a pesar de ser absuelta, recobrar la libre
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disposicién de sus bienes y requerirse en este sentido a la entidad de-
positaria por el Juzgado de Responsabilidades Politicas, hasta que, ad-
quirida la totalidad de la finca por dicha copropietaria, se consiguié el

desahucio por precario. Esta sentencia fué confirmada integramente en
apelacion.

La entidad demandada recurrié en casacién sélo frente a la condena
de indemnizacién de los perjuicios—Ilucro cesante—: reconocido por la
otra parie el carficter de precario em el correspondiente desahucio, no

pudo pedirse la indemnizacién del lucro cesante puesto que el precario
es gratuito.

No ha lugar: “...Si bien es cierto que Ia nota caracteristica de la
ocupacién en precario ez la gratuidad, porque de no ser asi habria que
incluir esta figura juridica en la 6rbita contractual o cuasi contractual,
esta nota de gratuidad, que se halla tinicamente amparada en la mers
tolerancia del duefio del fundo ocupado mientras se mantiene la existen-
cia de aquella situacién juridica, cesa al manifestarse la terminacién de
dicha situacién mediante el requerimiento de entrega de la cosa ocupa-
da, como en el presente caso efectué el Juzgado de Responsabilidades
Politicas, y, a partir de este momento, la posesién de la cosa sin causa
o titulo que la justifique, se convierte en detentacién, cuya persistencia
morosa, si ocasiona dafio al propietario, hace incurrir al poseedor en tales
condiciones en Ila culpa contractual (sic) que regula el articulo 1.902
del C. c., problema juridico que es el que ha sido debatido y resuelto
en el litigio que ha dado origen al presente recurso y que viene a de-
mosira que no son incompatibles las acciones ejercitadas por los deman-
dantes, tanto en el pleito anterior que tuvo por objeto poner fin a una
situacién posesoria injustificada como en el actual, en el que, sobre si-
tuaciones de hecho reconocidas y no impugnadas en la anterior resolu-
cién judicial, el Tribunal “a quo”, apreciando en su libre albedrio la
realidad del perjuicio causado como ganancia dejada de obtener, con-
dend, en aplicacion del citado articulo 1.902, cuya aplicacién no ha sido
impugnada, a su resarcimiento, sin que tenga este abono la cualidad
de rentas devengadas y no pagadas, como parece insinuar el recurrente,
sino que las cantidades fijadas son el médulo econémico que parecié
adecuadamente reparador en relacién con la clase de perjuicio sufrido...”,

B. OBSERVACIONES: 8) El concepto de precario—La sentencia seiizla
como nota caracteristica del precario la “gratuidad”, porque, de no ser
asi, habria que incluir esta figura juridica en la érbita “contractual” o
cuasi contractual. Sin embargo, parece que las situaciones en precario
“sin” la voluntad del “poseedor real”, son ajenas a la idea de “gra-
tuidad” o liberalidad, aunque, claro estd, no haya pago de .“merced".
Ademsds, la gratuidad no es nota que excluya de por si una figura de la
esfera contractual (recuérdense los contratos gratuitos). Por otra parte,
el “contrato” de preeario da lugar también a la situacién de precario
a que se refiere la sentencia—la que origina el desahucio al amparo del
arliculo 1.565 LEC.—; en este sentido, la S. 26 junio 1926, y con re-
ferencia al articulo 1.750 C. e, 1a S. 21 junio 1924 )

b) Calificacién de la tronsgresién verificada por la entidad deposita-
rit—Ja condéna de dafios y perjuicios se apoydé en el artienlo 1.902
“cuya aplicacién—dice la sentencia del T. S.—mo ha sido impugnada”,
solucién que pareceria apoyada en que el depésito judicial no es un con-
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trato. Pero estamos ante la transgresién juridica subjetiva de la obliga-
cion de devolver la cosa depositada y no ante la transgresion del simple
deber “alterum non laedere”; tienen, por tanto, aplicacién los articulos
1.100 y ss., que se refieren a la transgresién de “obligaciones” en gene-
ral, preceptos que se aplican aunque se entcndiera que estn obligacion
de restituir deriva de la Ley (articulo 1.090 C. c.). La confusién parece
motivada por la impropiedad manifiesta de los términos tradicionales
“culpa contractual” “culpa extracontractual”: aquélla presupone un
vineulo obligatorio, pero éste puede no ser contractual. Por sabido mo
es necesario insistir en la importancia que tiene la adecuada ecalificacion
juridica en cuanto a la prueba, a la aplicacién de los grados de la culpa ¥y
a8 log efectos. (M. P.)

6. PROTECCION POSESORIA: V. S. 12 febrero 1952 (III, 4).

III. Derecho de obligaciones.

1. CUMPLIMIENTO ANORMAL Y FORZO0SO: V. S. 27 enero 1952 (1I, §).

3. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO. REOCUPACION DE INMUEBLES
RECONSTRUIDOS. DECREIO DE 21 DE ENERO DE 1936. EI derecho a reintegrarse
en la posesion arrendaticia del local de megocio reconstruido puede ejer-
citarse frente a una sociedad regular colectiva a la que aportaron el nmue-
ble durante lo reconstruccitn los condueiios arrendadores (dnicos 8ocios)
[Sentencia 26 enero 1952].

Durante la vigencia del régimen de alquileres anterior a la actual
I. A. U, dos hermanos, copropietarios de un inmueble, acordaron su
derribo y reedificacién. Parte del inmueble se hallaba ocupada por un
arrendatario de local de negocio, que fué condenado al desalojo por
sentencia judicial, reconociéndosele en ella el derecho de volver a ocu-
par el local una vez reconstruido. Iniciada la reedificacién, quedd ésta
paralizada por razones de indole pecuniaria, y los hermanos constitu-
yeron, como tnicos socios, una sociedad regular colectiva, inscrita en el
Registro mercantil, a la que aportaron el inmuveble y con cuyo crédito
finalizaron la construccién. Ante las dilaciones que se oponian a su rein-
tegro en la posesion del local, el arrendatario acudié a los Tribunales,
demandando a los hermanos, como arrendadores. La demanda fué cs-
timada en ambas instancias, reconociéndose el derecho del zctor a vol-
ver a ocupar los locales.

En recurso de injusticia notoria, los demandados invocan la excep-
¢ién de falta de personalidad, por no pertenecerles a ellos el inmueble,
sino a la sociedad que constituyeron; pero el Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso, formulando en el cuarto considerando la
siguiente doctrina:

“Aun cuando no haya sido demandada la sociedad, integrada exclu-
sivamente por los dos demandados, como de una parte la accién se ejer-
cita per el inquilino contra los arrendadores del local como tales y de
otra la sociedad se halla exclusivamente integrada por los dos hermanos,
propietarios proindiviso de la finca aportada por ellos a la sociedad, no
cabe eludir la responsabilidad contraida por virtud de sentencia primitiva,
que condené a éstos a reponer al demandante en los locales resultantes



Jurisprudencia 80t

de las obras sobre la base de que ésta no afecta & la sociedad, ya que,
formada ésta exclusivamente por ambos propietarios, ningun mayor per-
juicio se sigue a la entidad por ellos integrada por el cumplimiento del
fallo dictado contra ella, y que de lo contrario bastaria con formar a los
propietarios afectados por el fallo una sociedad entre ambos a espaldas
del inquilino para evitar el obligado cumplimiento de la reserva de loca-
les decretada en la sentencia, lo que ni moral ni juridicamente puede
admitirse.”

OBSERVACIONES: EI derecho del arrendatario de local de negocio a vol-
ver a ocupar los locales reconstruidos, a pesar de la transmision de Ia
propiedad del inmueble, no parecia discutible en el régimen del Decreto
de 21 de enero de 1936. En efecto, el articulo 8.° de éste se interpreta
en el sentido de que el desalojo del inmueble que ha de ser reconstruide
no implica extincién de la relacién arrendaticia, sino simplemente su
suspensién hasta que las obras queden concluidas. (V. al respecto la sen-
tencia de 15 de enero de 1949 y el comentario de Fuenmayor, “ Anuario”,
I, 1.9, 1949, pags. 276 y ss.) Al nc haber quedado extinguida, la relacion
arrendaticia afectard también a los nuevos adquirentes, de acuerdo con
el articulo 12 del Decreto de 21 de diciembre de 1931.

¥l Tribunal Supremo, sin embargo, se inclina hacia 1a idea contraria
en la presente sentencia. Segin él, el arrendataric podia hacer valer su
derecho a la reocupacién del local reconstruido frente a la sociedad a la
que se aporté la finca; pero ello solamente porque se trataba de una so-
ciedad colectiva cuyos intereses coincidian exactamente—a su juicio—
con los de los antiguos condueiios del inmueble, dnicos socios. En la ar-.
gumentacién del T. S. (que no parece haber utilizado la nocién de fraude)
creemos ver un doble error. Por una parte, se olvida lo antes indicado
sobre la eficacia “erga omnes” del derecho al reintegro en la posesién
arrendaticia de los locales reedificados; por otra, al afirmarse que, es-
tando la soeciedad “formada exclusivamente por ambos propietarios, nin-
gin mayor perjuicio se sigue a la entidad por ellos integrada por el cum-
plimiento de las obligaciones que les son propias”, se olvida también
que la personalidad juridica y la autonomia patrimonial de la sociedad
colectiva significan una garantia para los acreedores sociales. que re-
sultaria parcialmente ineficaz con la actual doctrina del T. S. La argu-
men'ge’én del T. S. estd inspirada, sin duda, en razones muy atendibles
de equidad; pero al resultado se hubiese llegado con la correcta aplica-
cién de las nmormas en juego: hubiese por ello sido preferible evitar al-
gunas afirmacicnes sujetas a reparos—los cuales, por otra parte, podrian
extenderse también—al orden procesal. (J. A. P.)

3. EL PRECARIO. EIL DEPOSITO JUDICIAL. OBLIGACIONES NACIDAS DE CUL~
PA EXTRACONTRACTUAL: V. S. 27 erero 1952 (II, 5).

4. OBLIGACIONES NACIDAS DE CULPA EXTRACONTRACTUAL: ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DE ESTA RESPONSABILIDAD, El ejercicio abusivo de los dere-
chos no exime de esta responsabilidad. El hecho de haber conseguido me-
diante interdictos la posesion no da legitimidad a la accién posesoria que
produjo los perjuicios; como mo habia derecho a esta poscsién, en reali-
dad, al reclamarla, no se ejercitaba un derecho. sino una apariencia de
derecho [Sentencia 12 febrero 19521.

A. La marquesa de X entregd una determinada cantidad a un po-
sible administrador de una casa por cuenta de la fianza y del alquiler de



802 Anuario de Derecho civil

un piso y consiguié introducir en el mismo objetos de poca importancia;
ulteriormente traté de ocuparlo violentamente, lo que motivé un sumario
que da lugsar a que se precinte el piso y que termina con sobreseimiento
provisional; después consiguié la posesi6n en juicio de interdicto de re-
cobrar. Demandada, declaré la sentencia la inexistencia del arrendamiento
¥ le condené a que desalojara el piso y al abono de los perjuicios desde
que tomé posesion violenta del mismo.

La marquesa recurrié en casacién, en cuanto a la condena de per-
juicios e invocé fundamentalmente que mo tiene aplicacidn el articulo
1.902, pues vienen causados por la diligencia judicial del precinto del piso
¥ por el ejercicio de la posesién judicialmente recuperada, ‘

El T. 8. no da lugar a] recurso: “porque, segin criterio de esta Sala,
en armonia con la moderna orientacién doctrinal sobre la materia, el
ejercicio de los derechos no exime de incurrir en la sancién establecida
para la culpa extracontractual cuando se realiza aquel ejercicio de modo
abusivo, y ademds porque lo ocurrido en este caso fué cosa distinta
¥ya que, segiin lo que ha quedado acreditado en estos autos, la parte
demandada hoy recurrente al accionar contra los actores, no ejercitaba
un derecho sino una apariencia de derecho que pudo motivar resoluciones
judiciales meramente sobre cuestiones de facto que por no entrar en el
fondo de los discutidos ni dabap ni quitaban legitimidad a la accién ejer-
citads, resoluciones que, segilin la sentencia de este pleito en junto mo
impugnado, han quedado ineficaces por ausencia de legitimo derecho que
las mantuviera, y si a esto se afiade que la recurrente, al comenzar su
actuacién con la ocupacién violenta del piso en cuestién, en 11 de enero
de 1944, cbraba a sabiendas de que carecia de contrato de alquiler del
mismo y aun de que se le habia negado su otorgamiente, como lo revela
el requerimiento notarial efectuado en 17 de diciembre de 1943 a la pro-
pietaria del inmueble, es ineludiblz concluir que su conducta ha sido cul-
posa y no se ha hecho por la Sala de instancia aplicacién indebida del
articulo 1.502 C. ¢. (Considerando 2.°)

B. OBSERVACIONES.—AIl sostener el Tribunal Supremo incidentahpgnte
que el ejercicio abusivo de los derechos no exime de la respon_sablhdad
extracontractual, reitera la doctrina que ya sostenia la Sentencia de 13
de junio de 1942, confirmada desde que por Sentencia de 14 de febrero
de 1944 admite plenamente Ia doctrina del abuso del derecho (M. P.).

IV. Derecho de Familia.

1. DOTE OBLIGATORIA: Si lo ofcecido en dote excediese de la cuantic de
In dote obligatoria regirdn, em cuanto al exceso, lag reglas de la dote vo-
luntaria. La determinacién de la cuantia no puede hacerse eqn el proceso
declarativo en tramitacion en el cue se pretendin el aseguramiento, sino
en el acto de jurisdiccion voluniaria establecido por el C. c. [Sentencin
18 diciembre 1951].

A. Por acta notarial ofreci6 el padre a su hija una renta dotal anual
de 10.000 pesetas, suma que correspondia a un capital de 250.000 pesetas,
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lo que excedia en mucho—decia el padre en el acta—de la cuantia de la
dote obligatoria. La hija pretende en un proceso de mayor cuantia, que
se condene al padre a la constitucién de un capital dotal que suponga la
renta ofrecida, o a la entrega de un capital dotal que importe las 250.000
pesetas. —

El padre se opuso, pidiendo que se le absolviese de !a demanda. El
Juez de primera instancia estim6 la demanda. Esta sentencia fué revo-
cada en parte en la apelacion: el padre queda obligado a pagar la renta
ofrecida; cuando por Tribunal competente se determine la cuantia que
estd obligado a pagar en concepto de dote obligatoria quedara fijada la
parie que paga como dote voluntaria, la cual no estd obligado a afianzar,
y la parte que paga como dote obligatoria que ha de asegurar hipote-
caria o pignoraticiamente, si no opta por entregar a Ia hija €] capital
dotal que se fije.

La hija recurre en casacién, invocando, aparte otros motivos (vid.
D. pr, V, 4), que el padre habia ofrecido el total como dote obli-
gatoria, que cuando no se determina conforme al procedimiento del
ariiculo 1.341 puede ser de cuantia superior a la establecida en este
articulo y viniendo a sostener que en el proceso declarative ventilado
pudo probar si su oferta excedia de la cuantia obligada.

El Tribunal Supremo no da lugar al recurso, pues "€l articulo 1.338
Codigo civil permite constituir dote a los padres, entre otras personas,
en favor de la mujer, antes o después del matrimonio dz ésta y, a su vez,
el articulo 1.340, siguiendo la {rayectoria marcada por la legislacién
tradicional, impone a los padres, en principio, la obligacion de dotar a
sus hijos legitimos coexistiendo asi en nuestro sistema de organizacion
matrimonial la dote voluntaria y la necesaria u obligatoria, regulada
esta 1ltima, como ayuda a la mujer al sostenimiento del nuevo hogar,
por el articulo 1.341, que limita su cuantia a la mitad de la legitima ri-
gurosa presunta, poniendo asi tope a la dote obligatoria en términos si-
milares a los establecidos antericrmente en el derecho patrio, singular-
mente en las leyes 6.2 y 7.2, titulo III, libro X de la Novisima Recopila-
cién, como medio de evitar los dafios y desérdenes a que pueden condu-
cir las dotes excesivas, y asi resulta gue si la Sala de Instancia esiimo
probado el hecho de que la cuantia de la dote prometida a su hija por
el padre demandado puede sobrepasar el tope de la mitad de la legitima,
segin afirmé el padre al hacer el ofrecimiento, no cometié la infraceién
del articulo 1.341, que acusa el primer motivo del recurso, sino que lo
aplicod correctamente al declarar que si lo ofrecido excediese de dicha
mitad presunta de legitima estricta, regiran en cuanto al exceso las nor-
mas de ls dote voluntaria, ni ha infringido el mismo precepto legal al
disponer que la determinacion de la cuantia de la dote obligatoria a
efectos de aseguramiento, se lleve a efecto en acto de jurisdiccion volum-
taria, y no en el juicio declarativo de mayor cuantia en tramitacion, que
es precisamente lo que dispone el mencionado articulo, sin duda ins-
pirado en el deseo de idear un procedimiento judicial que no altere en
lo posible la paz que deba reinar en el seno de la familia o le ocasione
el quebranto menor e inevitable, incluso prohibiendo la pesquisa de Ia
fortuna del padre y dejando al buen criterio del Juez la fijacion de la
cuantia de 1a dote necesaria, previa mera audiencia del padre o madre
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dotantes y de dos parientes de la hija, y si este procedimiento pudiera
merecer algin reparo en derecho constituyendo, en casos como el de au-
tos en que, iniciado un juicio de mayor cuantia sobre obligaciéon de
dotar y sobre garantia de la obligacién, existen motivos de economia
procesal que amparan una declaracién del montante de la dote necesaria
dentro del mismo juicio, es lo cierto que los Tribunales habrin de ate-
nerse estrictamente en sus resoluciones al derecho coustituido, si éste
los marca la norma de aplicacién al caso enjuiciado”. (Considerando 3.9)

B. OBSERVACIONES: 1-—En este proceso prevalecié el criterio de des-
integrar el ofrecimiento dotal que se hizo en promesa de dote voluntaria
y reconocimiento de dote obligatoria. Parece, sin embargo, que, si se acep-
taba el ofrecimiento conjunto tal como se formulé, la hija no tendria
derecho a distinguir la cuantia correspondlente a la dote obligatoria para
que ésta se cumpliese en todo su rigor (este ofrecimiento nacesitaba ser
aceptado por lo que tenia de oferta de cumplimiento de la dote obliga-
toria en otros términos que los legales). Es ésta una cuestwn que no
fué llevada a la casacion.

2.—Otra cuestién que no se llevé a la casacidn es la del cumplimiento
de la dote obligatoria cuando no se entrega a la hija el capital de la
dote, sino que se hace mediante rentas anuales. La sentencia de primera
instancia habla de constitucion de un capital dotal que suponga la renta;
la de la Audiencia habla de que se ha de asegurar hipotecaria o pigno-
raticiamente la renta correspondiente; Manresa (“Comentarios”, 1X, 1950,
yAgina 303) parece entender que el padre guedarid obligado simplemente
al pago de la renta; el Coddigo civil simplemente dice que “los padres
pueden cumplir con la obligacién de dotar a sus hijas, bien entregdndo-
les ¢! capital de la dote, o bien abondndcles una renta anual como
frutos o intereses del mismo” (ariiculo 1.242). ;Podria interpretarse
en el sentido de que en este segundo supuesto la dote debe constituirse
——*“del mismo”——aunque no entregarse? En cuanto a la cuestidn del tipo
de rédito a emplear para obtener la renta dotal, la Audiencia emplea el
4 por 100 (vid. Sanchez Romdn, “Estudios”, tomo V, vol. I, 2.2 ed., 1898,
pagina 728; M. Scaevola, “Cédigo civil”, vol. III, 21, 1904, pags. 429 y
siguientes).

3.~La sentencia dice que el articulo 1.341 pone “un tope a la dote
obligatoria” (?) en términos similares a los de nuestro derecho patrio
anterior, singularmente a los de ]a “Novisima Recopilacion” (lib. X, tomo
III, L. 62 y 7.2). La cita es errénea: la “Novisima”™ cefiala tasa ma-
xima a las dotes de las hijas, mientras el articulo 1.341 fija un “mini-
mum"” (vid. Sanchez Roman, ob. cit., pags. 726 y ss.). (M. B)

2. LA DEUDA ALIMENTICIA ENTRE PARIENTE:s: CASog EN QUE SE DAa: No
cesard la obligacion de dar alimentos, aunque el alimentista—nhija legi-
tima del obligado—puede ganar un sueldo o jornal que le permita aten-
der deficientemente a sus necesidades; en ¢ste caso tiene derécho a los
alimentos complementarios, determinados segin el articulo 146 C. c., para
poder viwir “segiin la posicién soclal de la familia”.

MoDO DE PAGO: LA OPCIGN QUE CCNCEDE EL ARTICULO 149 C. c. AL OBLI-
GADO A PRESTAR ALIMENTOS: Estd supeditada “a que fundadas razones mo-
rales o de otro orden no tmpidan la convivencia de ambos, en cuyo caso
siempre habrd de satisfacer la pension que proceda” (Comsidcrando 1.7,
sin que pueda el obligado imponer “la residencia en casa de otras personas
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de la fumilia, porque el indicado precepto legal nmo autoriza ese modo dé
prestar los alimentos” (Considerando 2). !

LA CUESTION DE LA EXISTENCIA DE LAS RAZONES QUE IMPOSIBILITAN LA
OPCION: Se viene a considerar como de hecho: 8élo puede llegar a la ca-
sacion al amparo del nimeroc 7.° del articulo 1.692 de la LEC. [Sentencia
8 marzoe 1952].

A. Francisca G. y G., mayor de veinticinco afios, pretende alimentos
provisionales de su padre legitimo, rechazando ser alimeniada en la casa
de &l, pues éste, que esta divorciado, vive en ella maritalmente con una
mujer con la que tiene otros hijos; el padre se opone invocando fundamen-
talmente la posibilidad que tuvo la actora de obtener alimentos en la casa
paterna o en otra casa que tenia zlguilada el padre para su madre—abuela
de Francisca—, una hermana de él y un hijo—hermano de doble vinculo
de Francisca—, o en la de una hermana, de doble vinculo, de la actora.
En la prueba parece demosirado que Francisca podia ejercer un oficio,
y si no lo desempefiaba era por su voluntad. El Juez de primera instan-
cia desestima la demanda, y, a su vez, la Audiencia, en apelacién, re-
voca la sentencia, condenando al padre al pago de una pensién alimen-
ticia que importaba la mitad de la pretendida.

El padre recurre en casacién, invocando frente a la sentencia, fun-
damentalmente: Que la hija no necesita alimentos para su subsistencia,
ya que le bastaba con el oficio que pudo ejercer (articulos 148 y 158, 3.9,
Cédigo civil). Que se le niega el derecho de opcién del articulo 149 C. e,
siendo que no hay razones sociales contra la reputacién de la casa pa-
terna y hubo buena armonia entre Francisca y su concubira; ademais,
de ser imposible el mantenimiento de la hija en la casa paterna, siempre
habria sido posible el mismo en las otras casas ofrecidas por el padre.

E] Tribunal Supremo no da lugar al recurso en virtud de los siguien-
tes razonamientos, a mas de los reproducidos en los epigrafes:

“Como tiene dicho este Supremo Tribunal, en su 8. 15 diciem-
bre 1942, la cuantia de los alimentos ha de ser propoercionada al
caudal y medio de quien los da v a las necesidades de quien los recibe,
que estin en armonia con la posicién social de la familia, segin se re-
conoce en el articulo 142 C. e, y la circunstancia de que doifia Francis~
ea G. ejerciendo alguna profesién u oficio, gane un sueldo o jornal qué
la p:rmita atender deficientemente a sus necesidades, no le priva de sd
derecho a recibir de su padre los alimentos que solicita, para que, unidos
con sus ingresos, pueda vivir en la forma que por su posicién social le
corresponde”. (Considerando 3.9)

“La decisién que (respecto de las razones gue impidan la convivencia
entre la zlimentista y el obligads) adopte el Tribunal “a quo” no puede
impugnarse en casaciéon mas que justificando conforme a lo establecido
en el nimero 7.2 del articulo 1.692 de la L. E. C., que ha incurrido en
error de hecho o de derecho al apreciar las circunstancias en que ha fun-
dado su resolucién” (Considerandu 1.°). “Pero es que, ademas (la argis-
mentacién) que se emplea en su motivo 1.2 al amparo del nimero primefo:
del indicado articulo 1.692, para justificar que se ha infringido el citado:
articulo 149 del C. c. en la sen‘encia discutida..., es completamente in-
aceptabla, pues podra ser cierto que por la forma discreta en que pro-
ceden (los concubinos) no trascienda la irregularidad de su conducta a
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Ins personag que no sean de su intimidad y que no les conozcan desde
hace mucho tiempo, pero ello no es suficiente para estimar normal ni
disculpable esa situacion y obligar a vivir con ellos a una hija legitima,
con el indudable dafio que en sus principios morales y sentimentales ha-
bia de producir tal convivencia” (Considerando 2.9).

B. OBSERVACIONES: a) La obligacion de alimentos que tiene el pa-
dre respecto de su hija legitima es una obligacién alimenticia propia, que
equivale a la cldsica “obligacién de alimentos civiles”: la cuantia estd
en funcién de la posicién social de la familia (articulo 142 C. c.)—de la
fortuna de] obligado (articulos 146 y 147 C. c.)—y de las necesidades del
alimentista (articulos 146 y 147 C. c.). El concepto “alimentos necesarios
para la subsistencia” que emplean los articulos 148 y 152, 3°, C. ¢, no
puede entenderse en el sentido de “los auxilios necesarios para la sub-
sistenc’a”, sino que han de apreciarse en relacién con la posicién social
del obligado y situacién del alimentista, como sostenia la sentencia 27
marzo 1900. Sin embargo, el sentido restringido es sostenido por ia sen-
tencia 12 marzo 1903 para no dar lugar a un recurso (Ss. citadas por Ro-
driguez Navarro, pags. 725-6).

b) El que la opecidén no tenga lugar cuando hay imposibilidad moral
de que el alimentista se traslade a casa del obligado, es doetrina reite-
rada del T. 8. (vid. Rodriguez Navarro, pags. 711 y ss.).

¢) La existencia de los hechos que imposibilitan la opeion es cues-
tién de hecho. Pero si podria llegar a la casacién como de derecho la
cuestién del concepto de imposibilidad moral. La doctrina jurispruden-
cinl se manifiesta en los términos un tanto rigidos de esta sentencia
(vid. Rodriguez Navarro, lugar tltimamente citado, principalmente. Sen-
tencia 24 enero 1927); perc la sentencia comentada entra, a pesar de
todo, en la calificacién de los hechos. (M. P.)

DERECHO MERCANTIL

1. COMPRAVENTA MERCANTIL. I.UGAR DE CUMPLIMIENTO: D¢ acuerdo en
€l art. 1.500 del C. c., aplicable por virtud del art. 50 del C. de c., el pago
ka de hacerse en el lugar de entiega de la cosa vendida. A efectos de com-
petencia, se presume la entrega, salvo pacto enm contrario, en el lugar
donde el vendedor tieme su establecimiento mercantil. [Sentencias de 4
marzo 1952, 20 marzo 1952, 17 abril 1952 y 22 abril 1952.]

2. COMPRAVENTA MERCANTIL SOBRE MUESTRAS, LAUGAR DE CUMPLIMIENTO:
Es aquel en que ha de comprobarse si la mercancia ge ajusta o no a la
muesira. [Sentencia 13 mayo 1952.1

3. COMPRAVENTA MERCANTIL. 1.UGAR DE CUMPLIMIENTQ. SIGNIFICADO DEL
GIRO DELFTRAS: Cuando no estd pactado como modo de cumplinienio de
la obligacién, el giro de letras es una simple facilidad de page que no
determina el lugar de cumplimiento de la obligacién de pagar a efectos
de competencia. [Sentencia 20 marzo 1952.]
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DERECHO PROCESAL

H. Parte general,

1. SUMISION EXPRESA, CLAUSULA DE SUMISION INSERTA EN UNA FACTURA:
La facture es un documento unilateral que no obliga a la otra parts en
agquello en lo que fué suscrita o aceptada. [Sentencia 20 marzo 1952.]

2. PRINCIPIO DE PRUEBA. AFIRMACIONES DEL ACTOR NO CONTRADICHAS POR
L, DEMANDADO: Acreditan de mancra suficiente, a efectos de competencis,
el lugar de entrega de la mercancia. [Sentencia de 22 abril 1952.1

OBSERVACIONES: Véanse en idéntico sentido las sentencias de 21 de
geptiembre 1960 y 8 febrero 1951.

3. ACCION DE NULIDAD DE CONTRATO: Es competente el juez que lo es
vara las cuestiones relacionadas con el cumplimiento. [Sentencia de 22
abril 1952.1

4. ACUMULACION DE ACCIONES DE DISTINTA NATURALEZA ACCION PER-
SONAL SUBORDINADA A UNA ACCION REAL: El Tribunal competenie para co-
rocer en una accion reivindicatoria lo es también para conocer en una
accidn personal de indemnizacién de dafios y perjuicios que ge ejerciia
como complomentaria y subordinada de aquélla. [Sentencia 18 marzo 1952.1

OBSERVACIONES: La jurisprudencia anterior habia ya declarado que la
competencia para conocer de la accidn principal se extiende a las accio-
nes subordinadas a ella. En este sentido, véanse las sentencias de 11 ene-
ro 1930, 1 abril 1930, 15 julic 1934, 24 julic 1934, 18 febrero 1935, 22 sep-
tembre 1950. (J. A. P).

5. L. PRUEBA: APRECIACION: V. S. 10 marzo 1952 (V, T).

6. REQUISITOS DE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: V. S. 18 diciembre
1961 {V, 4).

V. Procesos especiales.

1. PROCESO DE DESAHUCIO POR PRECARIO: V. S 22 marzo 1952
D c, 11, 4).

2  MOTIVOS DB CASACION: NUM. 17, 1.692, LEC: LA CALIFICACION DE
108 HECHOS: V. S. 8 marzo 1952 (D. e, IV, 2).
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3. MoTIvoS DE CASACION: NUM. 1.°, 1.692 LEC: Cuando la pretendida
infraccion de leyes plantea una cuestion nueva—no discutida en el pro-
ceso—procede la desestimacion. [Sentencia 27 febrero 1952.)

Mantiene esta doctrina en el Considerando 6.9
CONCORDANCIAS: Prieto Castro (“Derecho Procesal Civil”, tomo II, nt-

mero 532, I) cita “ad exemplum”, Ss. 7 junio 1945, 12 junio 1942, 21 mar-
20 1934, 4 octubre 1933.

4. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 2°, 1.692 LEC. No es inconguente lo
sentencia que, ante un pedimento absolutorio solicitado por la parte deman-
dada estima parcialmente la demenda. Ni si se abstiene de hacer uno
declaracién que por precepto legal ha de ser hecha por procedimiento dis-
tinto. [Sentencia de 18 diciembre 1951.]

© Kl recurrente invocd, ademéas de la infraceién de ley (v. S. en D. e, IV,
1), fundamentalmente, Ia incongruencia de Ia sentencia con las preten-
siones de las partes: no ha sido pedido por nadie todo cuanto en el fallo
se refiere a divisién del coneepto de dote e incoaccién de un nuevo pro-
c;edimiento para determinar la cuantia de la obligatoria

No ha lugar, pues “no es incongruente la sentencia que, ante un pe-
dimento absolutorio solicitado por la parte demandada, concede menos
de lo pretendido por la parte actora, estimando parcialmente la deman-
da, ni es incongruente tampoco el fallo que se abstiene de hacer en de-
terminados procedimientos judiciales una declaracién que por precepto
legal ha de ser hecha en procedimiento distinto, y, por lo tanto, si en
la demanda se solicité, en términos poco explicitos, que el padre deman-
dado afianzase la dote ofrecida a su hija demandante con motivo del
concertado matrimonio de ésta, y 1a Sala sentenciadora, estimando que
la cuantia de lo ofrecido podia exceder de la mitad de la legitima rigu-
rosa presunta, decretd el afianzamiento de la dcte obligatoria solamente,
mandando llevarlo a efecto una vez que se fijase la cuantia de dicha
dote en acto de jurisdiccién voluntaria, de conformidad con lo ordenado
en el aticulo 1.341 C. ¢, no se sprecia el vicio de incongruencia que
denuncia el segundo motivo del recurso”. (Considerando 1.2)

5. MoeTIVOs DE CASACION: NUM. 7.° ART. 1.692 LEC.: Este numeéro
“...no amrara la alegacién del error que se suponga cometido al apre-
ciar la prueba, si no resulta su evidencia de un acto o documento autén-
tico, o de la violacidn de un precepto relativo a] valor y fuerza de un me-
dio probatorio...” [Sentencia 2 abril 1952.] :

Se acoge esta doctrina en el Censiderando 2.°, “conforme a una juris-
prudencia constante”; Prieto Castro (“Derecho Procesal”, tomo TI, 534,
VII) cita las Ss, 5 junio 1886, 27 junio 1885.

6. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 7.0,1.€92 LEC. Las diligencias judiciales
no son documsntos auténticos a los efectos de la casacion. [S. 12 febrero
1952. (V. D. ¢, 111, 4).] ’
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En un recurso de casacién se invocé, ademés de la infraccién de ley,
el error de hecho a que se refiere el nim. 7.2 de este articulo, alegando,
como documentos auténticos, testimonios de diligencias de otros pro-
cesos.

El T. S. no dié lugar al recurso, oponiendo que “los términos de las
diligencias judiciales (sic) que como doecumentos auténticos se citan, apar-
te de no ostentar esta cualidad a los efectos de la casacién, han sido
debidamente tenidos en cuenta por el Tribunal sentenciador”. (Conside-
rando 2.°) ’

7. LA CASACION: MOTIVO: NGM. 79, 1.692 LEC. [Sentencia 10 marzo
1952. (V. D. ¢, I, 5.]

A. El Tribunal de instancia formé juicio apreciando en conjunto to-
dos los medios de prueba. Se funda la casacién en el articulo 1.692,
72, LEC. E1 T. S. no da lugar al recurso, aparte otras consideracio~
nes, porque, al no demostrarse la equivocacién evidente del juzgador, es
“desestimable el motivo, como lo seria igualmente al tenerse en cuenta
que la Sala de instancia sometié a su examen y apreciacion los documen-
tos aludidos para formar su juicio por la resultancia que ofrecian los
mismos y todas las demds pruebas practicadas”.

B. OBSERVACIONES: La practica de la apreciacién de la prueba en con-
junto, uso admitido por la jurisprudencia, viene a inutilizar el nim. 7.9,
1.692, LEC. (Prieto Castro, “Derecho Procesal Civil”, vol. I, ntim. 304;
vol. II, ntim. 534, VIL) (M. P.)

8. PROCEDIMIENTO DE LA CASACION: Hay lugar para la inadmisién y,
por tanto, para la desestimacién, cuando cada motivo del recurso se funda
a la vez en dos o mds cousas de las enumeradas en el art. 1.692 LEC.
[Sentencia 27 febrero 1952.]

El Tribunal Supremo no da lugar al recurse porque “entre los requi-
sitos que el articulo 1.720 de la LEC exige se guarden en log escritos
en que se formulen recursos de casacién por infraceién de ley o doctrina
leganl, se encuentra el de que los distintos fundamentos del recurso se
expresen en parrafos separados y numerados, para evitar de este modo
que al aglomerarlos y discutirlos conjuntamente se produzca confusién
en sus alegaciones... ¥y en su consecuencia, conforme a lo prevenido en
el ntimero 49 del articulo 1.729 de la citada Ley, no debe darse lugar a
la admisién de los recursos de casacién cuando se falte en ellos a los ex-
presados requisitos; y como en el presente se ha formulado con tal con-
fusién sus motivos, que el primero se funda en dos causas distintas y
cada uno de los restantes en tres también diferentes de las enumeradas
en el articulo 1.792 de la repetida ley, esta sola circunstancia seria su-
ficiente para que procediera desestimar los cinco motivos de casacién
alegados por la parte que recurre”. (Considerando 1.2) (1).

(1) La Sentencia, “20in siendo innecesario” (Considerando 2.0), pasa a examinar
los difereates motivos.
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9. PROCEDIMIENTO DE LA CABACION: [Sentencia 2 abril 1952.]

Ciertos motivos del recursc a la vez que eran fundados en ¢l nime-
ro 7.9 1.692 LEC., sefialaban la infraccién de preceptos “substantivos”;
el Tribunal Supremo, aunque nota el “vicio formal” (Considerando 3.9),
examina log motivos.

El no expresar el concepto en que se supone cometida la infraccién
de un precepto lleva necesariamente a la desestimacién del motive (Con-
siderando 4.9, pero examina el motivo).



I SALA OUINTA

1. Sentenrigs comentadas

ACCION REIVINDICATORIA.-—INSCRIPCION DE POSESION.—FINCA
IMAGINARIA. — POSESION REAL. — PRESCRIPCION. — INCON.
GRUENCIA.—NULIDAD DE INSCRIPCION

Sentencia 10 diciembre 1951

ANTECEDENTES.—Por D. José M. C. y los sefiores M. M. se formulé demanda
en juicio declarativo de mayor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia
del Norte de Alicante, con fecha 26 de mayo de 1934, contra el Ayuntamiento
de A., fundada en los siguientes hechos : que D. José y D, Salvador M. C. com-
praron a los albaceas de J. M. M, B., la finca «Huerto de Van-Halen», en la
partida de Tartanell, término de Alicante, de 3 h. 74 a. o c.. por escritura pa-
blica de 4 de mayo de 1902, que se inscribid en el Registro; que por resultar
en nueva medicion mayor cabida, instaron expediente de informacién posesoria,
en la que la finca se describié como «extension de tierra inculta e improductiva,
de 4 h. 39 a. 8 c., sita en la partida y términos expresados, que lindaba por
los cuatro puntos cardinales «con mds tierras de los mismos propietarios» : el
expediente fué aprobado por auto de 28 de noviembre de 1904, y se inscribio la
finca como independiente en 1909, Los mismos sefiores, por escritura de 31 de
agosto de 1903, compraron a dofia Enrigueta O. G. y a los hermanos J. y F. F. G.
«unos terrenos en la partida de San Blas, llamada también de Tartanell o Es-
partells, del mismo término, e inscribieron la finca, A consecuencia de alineacio-
nes, por resultar edificables los terrenos, los sefiores M. cedieron a su colindante
sefior C. una parcela rectangular de 27 metros cuadrados, lindante por N, y E. con
finca de dicho sefior, y por los demas con la matriz: a cambio obtuvieron del
cesionario, la declaraciéon de inedificable de una zona de tres metros de latitud,
que circundaba la tapia de la finca de los cedentes. los sefiores M., por escritura
de 8 de agosto de 1909, agruparon las fincas adquiridas describiendo Ja nueva:
«Huerto de Van-Halen, de extensiéon 8 h. 20 a. 21 c. y 80 decimetros cuadra-
dos». con linderos que no constan especificados «n la Sentencia.

Don Salvador M C. fallecio intestado el 29 de agosto de 1910, y fuerom
declarados sus herederos, la viuda dofia Encarnacion M, C.—que repudié la
herencia—, y sus nueve hijos, entre quienes, por partes iguales, se distribuyd el
caudal. El hijo D. Felipe M. M. vendio a sus hermanos D. Salvador y D. Luis,
por mitad proindiviso. la parte que le correspondia por herencia paterna en la
finca «Van-Halen», por escritura de ¢ de agosto de 1932, rectificada por la de
16 de octubre de 1933. ‘nseritas. Dofia Encarnacion M. G. falleci6 el 28 de sep-
tiembre de 1931. ba’o testamento de 20 de abril del mismo afio; en la escritura
de particién figuraba bajo el namero g del inveniario, la cuarta parte indivisa
del huerto, de la que se segregd un trozo para formar finca independiente que,
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descrita bajo el numero 10, fué adjudicada a cada uno de los ocho hermanos en
proporcion de la cuarta parte de una octava; la finca g—resto después de Ja se-
gregacion—, por dispusicion de la testadora, se adjudicé a D. Salvador y don
Luis M. M. En 10 de octubre de 1933 todos los propietarios de «Van-Halen»
otorgaron escritura de rectificacion de la extension atribuida a la finca segregada
en la anterior particion, y ratificaron la segregacion. En 1930 concedieron per-
miso al Ayuntamiento de A. para que, en parte de los terrenos construyera una
garita refugio para el Agente de Arbitrios, sin que por ello se creara derecho
alguno a favor de la Corporacién

" El 8 de abril de 1933, por certificacion expedida por el Alcalde, Concejai
Sindico y Secretario del Ayuntamiento de A., se inscribié en el Registro la
posesion de unos terrenos, descritos como parcelu irregular de 5 h. 91 a. 3 ¢. y
25 decimetros cuadrados, en la partida de San Blas del mismo término, a favor
del Ayuntamiento dicho.

Los demandantes alegaron que los terrenos inscritos en virtud de la certifi-
cacion, eran de la exclusiva propiedad de los sefiores M.; que la diferencia de
finderos se explicaba porque, desde la adquisicion de la finca en 1902, por las
muchas parcelaciones realizadas, la finca, que al principio por el Este lindaba
con solo dos propietarios, tenia luego 27 colindantes, y que respecto a Ja exten
sion, no podia concretarse si en parte era la de caminos existentes o de otros
predios; que la finca de los demandantes estaba inscrita en el Registro, en el
Catastro y en los padrones municipales y habia wributado por plusvalia; y que
los sefiores M. se dirigieron al Ayuntamiento el 3 de julio de 1933, en siiplica
de que se consintiese la cancelacion de la inscripcion obtenida, por lo que aquél
tenia pleno conocimiento de la cuestion. Y acabaron solicitando: 1.°, que se
declarase nula y sin efecto juridico la inscripcién de posesién que de la finca
de los demandantes se efectu6é a favor del Ayuntamiento; 2.9, que se declarase
que dicha finca era del dominio de los demandantes y se mandara reponerles
en la posesion; 3.°, que se ordenase la cancelacién de la inscripcién del Ayunta-
miento

Emplazado el Ayuntamiento de A. se opuso a la demanda, y se fundd en que
los demandantes no eran duefios mas que de la finca «Huerto de Van-Halena,
mas conocido por Huerto del Inglés, cemprado en 1002, que se halla limitada
por una cerca; que en la finca inscrita por informacién posesoria, luego agrupada
con el Huerto y segregada después, mo tenian ningin derecho los autores,
porque nunca les habia pertenecido; que la finca inscrita a favor del Ayunta-
miento estaba constituida por terrenos del Barranco de San Blas, propjedad
del Munic’pio, y que poseia de tiempo inmemorial el comin de vecinos del
Ayuntamiento de A., finca que ninguna relacién tenia con la d2 los sefores M., y
a ello obedecia la diferencia de linderos.

Seguido el procedimiento en sus tramites, ei 18 de febrero de 1935, dicté
Sentencia el Juez, por la gue se desestimo la demanda, absolvié al Ayuntamiento y
np -hizoc expresa condena en costas. La Aundiencia Territorial de Valencia, en
apelacion, dictd Sentencia el 21 de mayo de 1947, por la gque confirmé la del
Juzgado, sin imposicion de costas.

- MoTIvos DEL RECURSO.—Primero.—Ntmero 3.° del articulo 1.692 de LEC, en
relacion con el 350 de la misma, y doctrina legal de las Sentencias de 4 de abril
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de 1936, 16 de diciembre de 1641, 3 de junio de 1942 y 25 de junio de 1945. Los
actores ademas de ejercitar la accion veivindicatoria, y desligadas de ella, solici-
taron Iz declaracion de nulidad de la inscripcion a favor del Ayuntamiento, y su
cancelacion. La Sentencia de la Audiencia, sefiala que lo anico que podrian
discutir los actores es un problema de posesion, acerca del cual nada se pidio,
siendo asi que pidieron nulidad y cancelacion de la inscripcién. También se
eludio la cuestion al decir de la inscripcién a favor del Ayuntamiento, que «de-
fectuosa o no, subsanable o insubsanable...», con lo que soslay6é el problema
que qi.edd sin resolver. Es procesalmente correcto, que se traten todos los puntos
del debate que termina con sentencia absolutoria, pere no lo es cuando a alguno
de ellos no se dedica atencién.

Segundo.—Nimero 1.° del articulo 1.692 LEC, por infringir, al inaplicarlos,
ios articulos ¢ de la Ley Hipotecaria y 26 y 61 del Reglamento vigentes a la sazén.
La inscripcién del Ayuntamiento adolece de defectos que, al ser denunciados en
la demanda, Hevan consigo su nulidad, conforme a2 la Resolucién de 21 de marzo
de 18qg, pues falta ¢l lindero QOeste de la finca, y se advierte la omisién de otras
circunstancias, todo lo cual resulta de la propia inscripcién. Por estos preceptos
y sus concordantes: articulos 30 y 79-4° de la Ley anterior, y Resolucién de
16 de febrero de 1914, debe declararse la nulidad y decretarse la cancelacién.

Tercero.—Ntumero 7.2, articulo 1.692, por error de hecho en la apreciacién
de las pruebas en cuanto a la identidad de la finca reivindicada, resultante de
la certificacién registral, documento auténtico; motivo desligado de los dos
anteriores. La jurisprudencia establece que en cuanto a la identidad de la finca
reivindicada, ha de estarse a lo apreciado por la Sala sentenciadora, salvo si se
demostrare su error (Sentencia 17 enero 1912). Por confusionismo entire el
Camino del Portazge y el que como limite Norte tiene la finca reivindicada, se
incurrié en el error de decir gue se habia inscrito una finca imaginaria, so pre-
texto de diferencias de cabida y agrupacion; el lindero N. de la finca de los
sefiores M. se reitera desde el primitivo titulo; en él hay un accidente natural:
el Camino de Rabasa, llamado asi en las posteriores inscripciones y sin espe
cificar en la primera, que la Sentencia confunde con el del Portazgo, que atraviesa
la fimea, y separa la parte cercada de la que no lo esti. Los linderos de la finca
inscrita a favor del Ayuntamiento, de los cuales falta el del Oeste, pese a
diferencias de nombre, sop los mismos que los de la reivindicada, La agrupacion
no fué caprichosa, sinp necesaria, pues figuraban inscritas como independientes,
siendo una sola: a) la adquirida en 1902; b) la del expendiente posesorio “enclava-
da y confundida con la anteriors; ¢) la parcela adquirida de Cumming. También
fué pecesaria la segregacion, para cumplir el testamento de la viuda de M.

Cuarto.—Numeros 1.2 y 7.% del 1.692, error de hecho en Ia apreciacién de la
prueba, con violacién del parrafo segundo del articulo 396 de la Ley Hipotecaria
anterior, aplicable conforme la disposicién transitoria cuarta de la reformada.
En la inscripcién de posesién practicada en 19og, aparece que los actores venian
poseyendo la finca desde 1902, tiempo de posesién que debe contarse para usu-
capion que no requiera justo titulo; lo confirma la Sentencia de 30 de octubre
de 1906. La Sala incurrié en error, al iniciar el cémputo en 1gog y entender que
la prescripcién quedo interrumpida en 1933 por la inscripcion a favor del Ayun-
tamiento.

Quinto.—Nuamero 1.° de] articulo 1.692, al infringir por viclacién el articu-

3
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lo 1959 del Codigo cvil. Coando ¢f Aynmamiento inscribio en 1933, habian
transcurrido mis de treima anos desde 1902 en que e inicio la posesion de los
sefiores M., lo que Teg'tima <o dominio sin necesidad de justo titalo ni de buena
fe. l.as Sentencias de 20 de octubre de 191y y 13 de febrero de igos, aclaran que
el Gltimo parrafo del articulo 35 de Ja fey Hipoicearia no exigia que 1a pres
cripcion se declarase judicialmente, ~ino gue bastaba el transcurso del tiempo,
contandose ¢l anterior a la fecha del asiento, conforme al articulo 300 de la ley
y Sentencia antes citada.

Sexto.—Numero 1.9 del articulo 1.092, por infraccion «de los articulos 399, pa-
rrafo tercero de la Ley Hipotecaria y 1.957 del Cédigo civil—aquél modificado
en 1927—, que ordend la conversion a los diez afios de las inscripciones de pose-
$16n en dominio. Aundue se acepte el computo hecho por la Audiencia, cuando
en 1933 inscribio el Ayuntamiento, habian transcurride catorce afios desde 1gig,
fecha en que automaticamente la inscripcion a favor de los actores se elevo de
rango, por lo cual entra en juego el articulo 1.957 del Codigo civil, que marca
¢l plazo de diez afios entre presentes para la usucapion con justo titulo y buena fe.

CoxsIDERANDOS .—Primero.-—Que el pronunciamiento absolutorie de fa deman.
da abarca. en términos gencrales, la desestimacion de todas las pretensiones
formuiadas, ya haya precedido al fallo el examen juridico de todas ellas, si son
independientes entre si, ya haya precedido solamente el examen de la cuestién
principal, si las demas estan ligadas a ella por vinculp de dependencia, de tal
suerte que la improcedencia de aguéllas determine necesariamente la de las demas
a ella subordinudas: por lo que, si la Sala sentenciadora aprecio en los funda-
mento- juridicos del fallo que no era viable la accion basica sobre nulidad de la
inscripcion de posesion en favor del Ayunamiento demandado, y consiguiente can-
celacion en el Registro de la Propiedad, dijo que el pedimento reivindicatorio era
base y fundamento de estas otras dos pretensiones v aceptd el Considerando
undécimo de la sentencia de primera instancia, por el que. después de examinada
y desestimada la accion fundamental de reivindicacion, declaro que no era preciso
comparar el titulo posesorio del demandado con ¢! de dominio y posesion
tnvocado ep la demanda, puesto que no probada por los demandantes la accion
principal ejercitada se imponia la absolucion del demandado. aunque éste care-
ciese de titulo para poseer lo que se pretendia reivindicar. quedd claramente
definida la posicion del juzgador de instancia en ¢l sentido de que, subordinada
la nulidad de la inscripcion posesoria y consiguiente cancelacion al buen éxito de
la accién reivindicatoria, la improcedencia de ésta ilevaba implicita la de aquéllas,
y tal posiciéon del Trbunal g guo. perfectamente correcta, no puede ser objeto
de impugnacion eficaz por vicio in procedendo. constitutivo de incongruencia por
defecto de poder. que e¢s lo que, sin razon, se denuncia en el primer motivo del
recurso. partiendo del supuesto inexacto de que la Sala de instancia no dedicé
ni una sola linea ni una sola alusién a los temas de nulidad v cancelacion de la
inscripcion de posesion en favor del demandado.

Segundo.—Que en justificacion de la accién reivindicatoria, que constituye fa
finalidad primordial v en cierto modo tunica de lz demanda. se invocd esencial
mente como causa remota la adquisicion en el afio 1902 del llamado «Huerto de
Van-Halens. y como causa proxima la informacién posesoria aprobada en el
afio 1904 ¢ inscrita en el Registro de ta Propiedad en el afo 100g, habiendo
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declarado li Sala sentenciadora que los actores son duenos indiscutibles  del
huerto, pero no acreditaron el dominio ni la identidad del terreno que pre-
tenden reivindicar a base de la informacion posesoria, porque ni justificaron
su adquisicion como finca distinta del huerto, ni es fisicamente posible que
en éste eStuviera comprendido por exceso de cabida, ya que el huerto no
tiene mas extension que la asignada dentro de los linderos sefialados en la
escritura del afio 1902, resultando asi que se ha inscrito la posesion de una finca
imaginaria, que no puede ser, por lo tanto, la que posee el Ayuntamiento de-
mandado y ahora se le reclama, y frente a esta posicion del Tribunal de instancia,
acusa el tercer motivo del recurso, error de hecho en la apreciacion de la prueba
respecto a la identificacion de la finca que se reivindica, estimando el recurrente
que la identidad resulta de las mismas inscripciones en el Registro; pero no se
tiene en cuenta que si bien en nuestro sistema hipotecario, el titular inscrito
goza de destacados privilegios en la esfera civil y procesal, por la presuncién
establecida de que los asientos del Registro son exactos e integros, la presuncién
puede ser desvirtuada ante los Tribunales mediante prueba en contrario, y en
consecuencia, i un examen minucioso de las pruebas condujo a estimar que el
asiento del Registro no corresponde a la finca que posee el Ayuntamiento,
carecen de autenticidad a efectos de casacion las invocadas inscripciones, porque
por si mismas v frente a prueba en contrario, no demuestran la identidad
pretendida, ni es licito tampoco desarticular la prucba prescindiendo, entre otras,
de la de peritos v reconocimiento judicial, apreciadas como de singular relieve
por el juzgador de instancia,

Tercero.--Que en ¢l motivo 4.¢ e denuncia tumbién como crror de hecho la
afirmacion en la sentencia recurrida de que, a falta de titulo de dominio, no
es viable Ia prescripcion extraordinaria como modo de adquirir lo que es objeto
de reivindicacion, porque desde el afio 1909 en que fué inscrita la posesion por
los causantes de los actores, hasta el afio 1933 en que el Ayuntamiento deman-
dado inscribio la posesion de los terrenos que se le reclaman, no han transcu-
rrido treinta afios, siendo asi que a juicio del recurrente, la prescripcion debe
computarse desde 1902, por constar en la inscripcién que desde esta {ihima fecha
venian poseyendo la finca los que instaron la informacién posesoria: pero a
esta argumentacion del recurso hay que oponer, para desestimar el error de
hecho denunciado: primero, que en el apuntamiento no hay constancia del
hecho que se trata de demostrar, v solo e¢n el Considerando octavo de la sen-
tencia del Juez, aceptada en la recurrida. se alude a la manifestacion hecha
en el expediente posesorio por quienes lo instaron, en el sentido de que veniam
poseyendo desde 1902, no que la posesion desde dicha fecha se tuviese por acre-
ditada en el auto que aprobé la informacion ni en su inscripcion registral, y
segundo que segtin claramente se dice en ¢! Considerando sexto de la sentencia
impugnada, su argumentacion anterior sobre prescripcion adqumisitiva extra-
ordinaria, ha s‘do hecha por via de mera hipotesis, y que lo cierto, segin las
pruebas practicadas, es que los actores no han tenido nunca la posesion mate-
rial exclusiva de lc que reivindican, por tratarse de terrenos que lo mismo
pueden ser comunales, que publicos, de escombrera, paso de ganados, cic., todo
ello incompatible con la posesion material exciusiva y excluyente de los de-
mandantes,

Cuarto.—Que los razonamientos expuestos para desestimar ¢! error de hecho
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denunciado en el cuarto motivo, de;an sin base de facto la infraccion del ar-
ticulo 396 de la Ley Hipotecaria anterior a la vigente, segn se denuncia en el
mismo motivo, y también las de los articulos 1.957 y 1.050 del Cédigo civil y
la del articulo 399 de la Ley Hipotecaria, acusadas en los motivos quinto y sexto,
porque si nunca poseyeron los demandantes en concepto de duefios los terrenos
que quiere reivindicar, no hay posibilidad juridica de que los hayan adquirido
por usucapién, no tan sélo en el drea del Derecho civil, sino ademais en el
ambito propio del Derecho inmobiliario, respecto del cual basta recordar, a
efectos del presente recurso, que, apartado el tema de proteccién por fides pitblica
del tercero hipotecario strictuw sensu—no aplicable a los actores, primeros inscri-
bentes de informacién posesoria—, los Tribunales estin encargados de salva-
guardar los asientos del Registro velando por su pureza, en cuanto es aspira-
cién del sistema, establecer una concordancia exacta entre el aslento y la
realidad juridica extrarregistral, y a tal efecto disponia el articulo 41 de la men-
cionada Ley que la posesion inscrita gozaria de todos los efectos que el Caédigo
civil atribuye al poseedor de buena fe, pero sélo mientras los Tr’bunales no
declarasen la discordancia entre la inscripcion y la verdad juridica extrarregistral,
que €5 precisamente lo que declara la sentencia recurrida, en términos de firmeza
en casacion, al afirmar que los terrenos que se describen en el Registro no
existen realmente o son imaginarios,

Quinto.—Que por ser perfectamente correcta la abstencion en la sentencia
recurrida de un pronunciamiento especifico sobre las pretensiones de nulidad
y cancelacién de inscripeién posesoria en favor del Ayuntamiento, de los terrenos
que en parte le reclaman los demandantes, segin queda dicho en el Conside-
rando primero de esta resoluciém, resulta esiéril entrar ahora ep el examen
juridico del mismo tema, porque en todo caso se¢ impondria el mantenimiento
del fallo absolutorio por aplicacién del principio actore mnon probante reus est
absolvendus, y también, porque no justificado por los demandantes, el dominio
ni la identidad de la cosa reclamada, falta en ellos interés juridicamente prote-
gible para pedir la nulidad de la inscripcién posesoria en favor del demandado,
y donde no hay interés no hay accion; pero es, ademds, que si fuera procedente
examinar tal problema de nulidad fundada ésta segim propugna el segundo mo-
tivo del recurso ep que se ha omitido en la inscripcién y en las certificaciones
expedidas para la inscripcién posesoria, uno de Jos linderos de Ja finca—causa
distinta de la nul’dad pretendida en la demanda—, siempre seria de tener en
cuenta, de una parte, que mo hay constancia en el recurso de la omisién denun-
ciada, ni en todo caso seria causa determinante de la nulidad de la inscripcién,
por tratarse de falta subsanable, a tenor de lo resuelto por Ia Direccion General
de los Registros, en 7 de mayo de 1907 y 16 de noviembre de 1934, entre otras
Resoluciones, en relacién con lo dispuesto en los articulos 9., 32 parralo altimo, y
65 de la Ley Hipotecaria anterior a la reforma efectuada en 1944. y 26 y 61, regla
segunda de su Reglameffto.

FarrLo.—No ha lugar.
COMENTARIO

INCONGRUENCIA.—El motivo 1.0 del recurso, plantea una cuestion procesal; se
basa en que los actores, al formular la demanda, ejercitaron 1a accidon reivindi-
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catoria del dominio, y desligada de ella, solicitaron la declaracién de nulidad
y cancelacion de la inscripcion practicada en favor del Ayuntamiento; la Sen-
tencia recurrida entendié como principal la reivindicatoria, y al desestimarla, no
resolvié sobre los demis pedimentos. El Considerando primero sienta la doc-
trina de que rechazada la peticion que la Sala, con acierto, estimé base y funda-
mento del problema debatido, se imponia como consecuencia la absolucién del
demandado, por lo quie no existe la incongruencia alegada.

Accidn yeivindicatoria—Identided de lg finca—Reitera la tradicional jurispru-
dencia (ratificada mais tarde en la de 18 de diciembre de 1951), que exige para
que pueda prosperar dicha accién, como requisito esencial, que se pruebe Ia
identidad de la cosa objeto de aquélla, cuestién que, como la de si estd o no
justificado el dominio, es problema de hecho que compete al Tribunal senten-
ciador, sélo impugnable por error de hecho en la apreciacién de la prueba.

El caso debatido discurre en torno a la identificacién de la finca, cuya his-
toria registral queda expuesta al extractar los antecedentes. El Huerto de Van-
Halen, adquirido en 1goz, tenia, segln los actores, un exceso de cabida mayor
que la registrada el cual se describié en la informacién posesoria y se inscribié
como finca independiente «enclavada y confundida con la anteriors, colindante
por los cuatro puntos cardinales, con terrenos de los mismos interesados, La
informacién posesoria aprobada en 1go4, se inscribié cinco afios mas tarde,
en 1gog, fecha también de la escritura de agrupacion,

La Sentencia de Instancia reconocid el dominio de los actores sélo sobre el
Huerto, limitado por una cerca y con cabida coincidente con la que aparece en
el t'tulo primitivo; los recurrentes alegaron que la finca inscrita ticne una parte
cercada y otra sin cercar que, segin ellos, coincide con la inscrita a favor del
Ayuntamiento, y sobre la que gira el pleito. El motivo tercero del recurso, de-
nuncia que el error de la Sentencia resulta de las inscripciones registrales, y que
la confusion fué producida por los distintos nombres con que son conocidos, el
camino con el que hnda por el Norte la finca reivindicada, v el que la atraviesa,
separando la parte cercada del resto. E] Considerando segundo rechaza el motivo,
por estimar, fundamentalmente, que la prueba de peritos y el reconocimiento ju-
dicial, de indudable importancia en la sucesién, no demostraron la pretendida
identidad.

En el régimen hipotecario espafiol, quedan fuera del ambito del Registro
los datos referentes a la finca, sus circunstancias, su cabida y aun su misma exis-
tencia., La falta de un buen Catastro. impide dotar de base fisica a las inscrip-
ciones; los trabajos topogrificos sirven fines contributivos de la Hacienda
publica, muy alejados del escrupuloso cuidado que exigirian si hubiera de dar-
seles relevancia juridica. Si se ha dicho con harta frecuencia que Registro y
realidad estin distanciados, con mayor razén puede asegurarse que el Catastro,
tercero en discordia, se halla a su vez en desacuerdo con ambos.

Por todo ello, la presuncién de exactitud e integridad de los asientos en
beneficio de tercero, base del sistema, no se apl'ca a! campo de los hechos. El
Registro no ampara los datas fisicos, tanto a efectos de la fe piblica, como de
la legitimacién registral (1). Es. pues, correcta la Sentencia comentada, que recha-

(1) Roca: Derecho Hipotecaric, L35; y sa.; v sus citas de Hepemany, WoLrp, NUss
BAUM, WIELAND, RoOSEL y MENTHA ¥ SERRANO.
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za el que ta identidad de la finca resulte exclusivamente del asiento registral, doc-
trina sosienida también, entre otras, en la Sentencia de 6 de febrero de 1947 y
Resolucion de 27 de junio de 1933.

Finca imaginaria.—De la primera inscripeion, de lus de agrupacion y segre-
gaciones realizadas y de las demas pruebas aportadas, se dedujo en la Sentencia
recurridia, y confirmé la comentada, que los actores habian inscrito, en cuanto al
exceso de cabida de la informacion posesoria, una finca imaginaria, que no
podia ser la del Ayuntam'ento demandado; y que los demandantes, no poscyeron
nunca la finca reivindicada «por tratarse de terrenos que lo mismo pueden ser
comunales que plblicos, de escombrera, pase de ganados, etc.». Tal vez
el calificativo de imaginara no cuadre a la finca en cuestion, que parece existir
en la realidad, aunque con titularidad y modalidades imprecisas, con lo que el
problema pudiera hacer trinsito a la doble inmatriculacion prevista en el ar-
ticulo 313 del Reglamento Hipotecario vigente.

Posesion real. —Prescripcion.—Tn los motivos 4.9 a 6.” del recurso, y en los
Considerandos 3.2 y 4.@ de la Sentencia, se analiza el problema de la prescripcion
reduc’do al caso debatido, al que limitaremos el comentario (2).

1.9 Poscsion real: Afirma la Sentencia que los actores nunca tuvieron la
posesion material exclusiva v excluyente de lo que pretenden reivindicar.

2.2 Efectos de la poscsion inscriia: El Considerando 4.° cita el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria anterior, al afirmar que los términos de la inscripcion no
concuerdan con la realidad [uridica.

3.2 Uswcapion. ay Computo del plazo: La Sentencia recurrida afirma, que
desde 190 en que se inscribio la informacién posesoria, hasta 1933 en que se
practico la inscripcion a favor del Ayuntamiento, no transcurrieron los treinta
afios necesarios para la prescripcion; los recurrentes ﬁrctenden que se inicie el
cémputo en 1902, fecha que el asiento sefiala como comienzo de la posesion. El
Tribunal Supremo, en recta aplicacion de los articulos 393, regla cuaria, y 306 de
la l.ey Hipotecatia anterior, niega efectividad al tiempo de posesion que en la
inscripeion figura, como resultado de las pruebas,

b)Y Prescripcion extraordinaria: La alegaciéon de los articulos 35 y 396 de la
Ley Hipotecaria a la sazon vigente, v 1.950 del Codigo civil, con la que se -pre-
tende justificar la preseripcion extraordinaria, carece de base, segun la Sentencia,
al rechazarse e! computo del] piazo hecho por los recurrentes.

¢y Usucapion ebular: En el motivo 6.2 del recurso se invocod la usucapion
tabular, con cita de los articulos 3909 de la Ley Hipotecaria y 1.957 del Codigo
civil; aun aceptada la fecha inicial de posesion en 1909, por el transcurso de diez
afios, la inscripcion se convirtid sautomaticamentes de posesion en dominio, ¥
cuando el Ayumamiento inscribio en 1933, habian transcurrido catorce afios desde
dicha conversién. El Considerando 4. niega su eficacia por carecer de base de
facto, ¥y por aplicacion dgl articulo 41 de la misma Ley,

No emplea la Sentencia un argumento que pudiera ser importante: las ins-
cripcionzs de posesién no se convierten automaticamente en inscripciones de
dominio. <ino que. por aplicac’on de! principio de rogacién. el ultimo parrafo

(z) Para el cstudio de las relaciones entre prescripcion y Regstro on la Ley Hipo-
tecaria arterior y en la reformada. puede verse la copiosa bibliacrafia citada por Roca
ohra citzda. I-zz%.
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del articulo 495 del Reglanento de 1gi§, ent su redaccion, segun el Real Decreto
Ley de 19 de julio de 1927, exige para ello un nuevo asiento, practicado a soli-
cititd de los interesiados : hasta que el asiente de posesion e convierta, estan i
m tados sus efectos fundamentalmente por los articulos 394 y 3u0 de la Ley ante-
rior, al haberse practicado ssin perjuicio de tercero de mejor derechon, y a su
titular le esti vedado el comodo medio de Ta usucapion tabular,

Nulided de g inscripcion: Solicitaron los demandantes la declaracion de nu
hdad de la inscripeion de posesion, practicada a favor del Ayuntamiento mediante
certificacion en 1933, ¥ que se ordenase su cancefacion, El Considerando 1.° nego
que, rechazada la hisica acciop reivindicatoria, fuera necesario entrar en el
examen de la cuestién; pero en el 5.0 anade :

1.0 Que en todo caso se impondria la absolucion del demandado, por falta de
pruebas.

2.0 Que no justificado el dom'nio pi la identidad de la finca, falta a los actu-
res mterés juridicamente protegible para pedir la nulidad de la inscripciéon. y al
no existir interés carecen de accion.

3.° Que el 2 motive del recurso propugna que se declare la nulidad del
asiento, por omitirse en él, y en lu correspondiente certificacion, el lindero Oeste
de la finca, lo cual en ningin caso seria causa determinante de su nulidad por
tratarse de un defecto ~ubsanable, Cita la Sentenciy en apoyo de su tesis los ar-
ticulos ¢.0, 32 parrafo dltimo y 635 de la Ley Hipotecaria anterior, y 26 y 61,
regla segunda de <u Reglamento, y las Resoluciones de Ia Direccion General de
los Registros, de % de mayo de 1907 ¥ 16 e noviembre de 1934; esta dltima
reitera simplemente la de g del mismo mes y aflo, y s¢ refiere a un problema de
cancelacion de asientos con muy especiales circunstancias.

25 de interés la doctrina sentada por el ‘Tribunal Supremo en este ultimo
inciso, que viene a aclarar los graves problemas de nulidad formal de los asien
tos, a que se referian los articulos 3o y 32 de la ley Hipotecaria derogada, en
relacion con el nimero cuarto del articulo 9. El camino de los antiguos precep-
tos hoy se ha reducido en el articulo 30 a una norma de amplia vaguedad; el
problema ahora se reduce a rectificacion de errores, segun el apariado ¢) del ar-
ticulo 4o de la nueva Ley, aunque, como dice Roca, técnicamente no puede
hablarse de error, pues si el titulo no debid inscribirse por falta de alguna cir-
cunstancia, v a pesar de ello se inscribio, no habri error en la inscripeién, y los
interesados podran otorgar un documento de rectificacion que complementara el
titulo.

En el caso de la Sentencia, la falta del lindero Oeste de la finca, no impidié
la inscripcion de la certificacion posesoria, seguramente por aplicacton del pa-
rrafo séptime. del articulo 26 del Regiamento de 1915, hoy 303 del vigente. Las
tal vez excesivas facilidades concedidas para inscribir las indicadas certificaciones,
pueden conducir a casos como e} presente.

i.a doctrina de la Sentencia, reduce el excesivo radicalismo actual, pues si la
crcunstancia que falta en el asiento, pudo calificarse de defecto subsanable para
la inscripcién, no produce nalidad formal.

Narciso de FUENTES
Keyistrador de la Propiedad.
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2. Sentencias anotadas

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS.—ABONOS DE GASTOS Y MEJORAS.
POSESION DE MALA FE

Sentencia 21 diciembre 1951

La aplicacion de los aris. 1.604 y 1.605 de la Ley de Emjuiciamiento civil no
puede deshgarse del concepto de la posesion de buena o mals fe. Es posesidn
de mala fe la del aparcero que condinia en la finca después de la Sentencia por In
que el Juzgado declarc resuelio el contrate de aparceris, e infringe los orticu-
los 862 y 455 del Cédigo civil, Sentencia que declara indemnizables unas labores
y plantios, por cuanto que el poseedor de mala fe sdlo debe ser indemnizado en
los gastos necesarios para la conservacion de la cosa, debidomente probados, no
pudiendo calificarse como iales los realizados para lo produccidn de frutos.

ANTECEDENTES.—Declarada por Sentencia del Juzgado, fecha 26 de junio
de 1947, confirmada por otra de la Audiencia, fecha 12 de febrero del siguiente
afio, la extincién, rescisibn y resolucién del contrato de aparceria existente
entre el propietario D. Trino de F. R. y el aparcero D, Pablo R. V., y efec-
tuado el lanzamiento de este #ltimo en virtud de ejecuciéon de otra Sentencia
(dictada en 26 de febrero de 1947, declarando que la aparceria tenia su vencimiento
en 31 de octubre de 1947, en cuya fecha debia dejar Ia finca el Sr. R. V. a dis-
posicion del Sr. F. R., que fué confirmada por la Audiencia de Barcelona contra
cuyo fallo entablé el Sr. R. V. recurso de revisién, desestimado por el Tribunal
Supremo el 13 de febrero de 1948), el citado Sr. R. V. formuld reclamacidn pi-
diendo el abono de la cantidad en que habian sido evaluadas pericialmente,
conforme al art. 1.604 de la Ley de Enjuiciamiento civil, las labores y plantios
realizados por el aparcero en la finca; y tramitado el incidente, el Juez de prime-
ra instancia de Vich dicté Sentencia el 18 de febrero de 1950 condenando al de-
mandado Sr. F. R. al pago de 61.062 pesetas por el indicado concepto, siendo
apelada ante la Audiencia de Barcelona, que confirmé el fallo de. primera ims-
tancia, si bien reduciendo a 45.000 pesetas la suma a percibir por el demandante.

Contra esta Sentencia se interpuso recurso de revision ante la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, al amparo de la norma 7.* de la disposicién tran-
sitoria 3.», nimero 3.2 y 4.2 de la Ley de 28 de junio de 1940, fundado en los
siguientes :,

MoOTIVOS DEL RECURSO.—I.° Injusticia notoria por manifiesto error en la apre-
ciacién de la prueba acreditativa de ser de mala fe la posesion del aparcero, cons-
titaida, entre otros documgntos, por los correspondientes testimonios de las sen-
tencias de 26 de febrero y 26 de junio de 1947. ’

2.0 Infraccién legal por inaplicacién de los arts. 362 y 455 del C. c. ¥ apl-
cacién indebida de los arts. 356 (citado en el primer motivo), 361, 453 ¥ 454 del
propio cuerpo legal. )

3.0 Infraccion de los arts. 356, 453 ¥ 455 del Codigo civil por haber sido
condenado al pago del importe de «labores, plantios, etc., con arreglo a los ar-
ticulos 1.604 y 1.605 de la Ley de Enjuiciamiento civil y los pertinentes de la
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de Arrendamientos Rfusticos» y no, en su caso, al reembolso de gastos a que
los citados articulos se refieren. Y

4.9 Erronea apreciacion en los dictimenes de los Peritos.

El Tribunal Supremo declara que ha lugar a la revisién,

CoNSIDERANDO :  Qtue combate el primer motivo del recurso el fallo recurrido,
al amparo de la causa 4. norma 7.* de la disposicién transitoria 3. de la Ley
de 28 de junio de 1940, estimando errénea la apreciaciéon de la Sala al no reputar
como posesion de mala fe la que ha tenido el Sr. R. en la finca, presentando
como documentos justificativos de esa mala fe, los testimonios de las resolucio-
nes recaidas en los distintos procedimientos que se han seguido para conseguir
la recuperacion de la finca por el Sr. F. no obstante los cuales el Sr. R. continud
en la abusiva posesién de la finca, desatendiendo los mandatos judiciales y los
requerimientos del propietario, lo que obliga a calificar como posesion de mala
fe por el Sr. R. de la finca objeto del pleito, y al partir de supuesto contrario
la Sentencia recurr:da en la determinacidn ‘de las consecuencias de esa mala fe,
ha infringido la doctrina jurisprudencial, entre otras, de la Sentencia de esta Sala,
de 30 de mayo de 1950, que en forma clara manifiesta la necesidad de evitar los
abusos en que incurren los arrendatarios y aparceros cultivadoes que prolongan
abusivamente la posesién de las fincas, no obstante haberse terminado los plazos
concertados, haciendo caso omiso de las resoluciones judiciales que ordenan
sean dejadas a disposicién de sus duefios, infringiendo también los preceptos del
Cédigo civil, que se indican en el segundo motivo del recurso.

CoNSIDERANDO: Que sentada la posesién de mala fe por el Sr. R. a partir del
26 de junio de 1947, fecha de la Sentencia que declard resuelto y extinguido el
contrato de aparceria, es manifiesta la infraccién de los arts. 362 y .155 del Cédigo
civil, que acusa el segundo motive del recurso, ya que el que planta
o siembra en terreno ajeno de mala fe, pierde lo sembrado y plantado, sin de-
recho a indemnizacién y solo tendrd derecho el poseedor de mala fe en terreno
ajeno a ser indemnizado en los gastos necesarios para la conservacién de la
cosa y no se ha demostrado en el juicio qué gastos, si hay alguno, se hayan
realizado con tal caracter, por lo que es injustificada la condena que se hace al
recurrente para el abono de los perjuicios que en la Sentencia se sefialan,

ConsiDeranNpO. Que no puede desl'garse la aplicacion de los arts. 1.604 y 1.605
de la Ley de Enjuiciamiento civil del concepto de la posesiéon de buena o mala
fe como la hace la Sentencia recurrida, y por ello, sentada la posesion de mala
fe, por el Sr. R., de la finca, no puede éste reclamar mdis que los gastos nece-
sarios hechos para la conservacién de la cosa, y ya se ha dicho que no aparece
demostrado que se haya realizado ninguno sin que puedan inclu'rse en tal cali-
ficacién de gastos necesarios para la conservacion de la cosa, los realizados para
la produccién de los frutos, porque ese concepto es distinto del de conservacion.

Coxsiperaxpo.: Que por todo lo expuesto, es procedente la estimacion del
recurso, en el que, es innecesario, por no haber concurrido la parte recurrida, ha-
cer especial imposicion de las costas.

COMENTARIO

Citados por orden de importancia, pueden estimarse juntos tan destacables
de la Sentencia anteriormente extractada: A) La reiteracion de la interesante
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doctrma jurisprudencial sentada en la Seatencia de 3o de mayo de 1950, segan
la cual, con arreglo al art, 362 del (Codigo civil, ningiin derecho tiene al abono del
importe de las cosechas ol arrendatario que no ostentara la condicidn de poscedor
de buena fo al tiempo de la siembra. Se trataba de un colono conocedor de que,
con arreglo a la disposicion adicional 2.8 de la Ley de 23 de julio de 1042, su
contrato debia terminar, conforme al requerimiento de los propietarios, que,
ademaés, le habiun demandado de desabucio el dia 1.* de agosto, y, por tanto,
con anterioridad a la siembra.

Ya la Sentencia de 30 de noviembre de 1goo (Alc. t. 11, pag. 53, nimero 8i),
habia declarado que e} arrendatarip noticioso de la finalizacién del contrato, debe
abstenerse de realizar labores correspondientes a la cosecha de que él ya no
podra aprovecharse con arreglo al contrato o a las prescripciones de la Ley, y,
st Yo hace se coloca por aplicacion del art. 43 del Codigo civil, en la situacién
del que siembra o planta en terrenc ajeno, definida en los arts. 361 y 3062 del
mismo cuerpo legal .

Pero dado el cardcter decididamente protector para el arrendatario de la fe-
gislacion solre arrendamientos rasticos, cobra especial importancia esia reitera-
cion, bajo su imperio, del fundamental principio de la buena fe, cuyo reconoci-
miento y aplicac‘ién practicas a los casos concretos nufica pueden ser bastante
elogiados, ya que merced a un uso adecuado del mismo pueden lograrse dos
objetivos importantisimos : @) Evitar, por una parte, el pel’gro de abuso inherente
a toda legislacion protectora de una de las partes contratantes—Ila mas débil—,
caracteristica de las modernas leyes del Derecho Social (1), ¥y b) Servir de garan.
tia suficiente, en manos de una Magistratura dign;l ¢ independiente como la es-
pafiola, para que pueda acelerarse. merced a una interpretacion progresiva y
finalista, la penetracion en nuestro ordenamiento juridico de los principios reno-
vadores de la moderna legislacion.

B) Otro aspecto interesante, aunque no se deduzca especialmente de esta
Sentencia que¢ comentamos, es el de la improcedencia de aplicar a casos comao el
debatido lo dispuesto en el art. 356 del Cddigo civil, que establece en términos
demasiados absolutos: «el que percibe los frutos tiene la obligacion de abomar
los gastos hechos por un tercero para su produccion, recoleccion y conser-
vaciona. '

Siendo completamente extrafta al campo del Derecho civil la nota de la
buena fe, exigida por la Ley Hipotecaria, para otorgar a una persona el caracter
de tercero, podria pensarse, v fué ob’eto de cousideracion en este pleito, que
la declaracion general contenida en el citado art. 356 del Cédigo, al no estar
restringida en el propio precepto. obliga a efectuar las indemnizaciones a que se
refiere, dandole asi el alcance de precepto lega! obstativo del enriguecimiento
injusto.

Pero al declarar terfinantemente la Sentencia que comentamos la aplica-

{1) No debe olvidarse que es asi denominado como realizador de Ma justicia llamada
“gocial”, perd que 1o es sino la Unica y eterna justicia, pues que ¢sta estriba en la igual-
dad y la verdadera igusldmd, ante realidades d'spares, exipe asequrar el fiel de 1z balanza
cargando en uno de sus platillos lo que sea preciso para el equilibrio que reclamn ef orden
de lo justo, como explicaba muy bien Esteban Bilbao en su discurso en la sesién inaugural
del curso 1948-49 de 11 Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién. (Madrid, 1949, 1m-
prenta Viuda de Galo Saiez,)
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cion exclusiva, eft los casos de mala fe, del art. 3o2 del Codigo civil, en cuya
virtud el* que asi edifica, planta o siembri en terreno ajeno, pierde lo edificado,
plantado o sembrado, sin derecho a indemnizacion, ha venido a reiterar, implici-
tamente como deciamos, la doctrina sentada por la Sentencia de 30 de noviembre
de igoo, ya antes citada, segun la cual el art. 355 del Cddigo civil sélo contiere
un principio general subordinado a las reglas especificas de los arts. 361 y 362 del
mismo cuerpo legal.

C) Otro extremo interesante es el relativo a la distincidn entre los gastos de
produccion de los frutos (a que se refiere prec’samente el art, 356 del Codigo
civil) y los «gastos necesartosy abonables. a fodo poscedor conforme al articu-
lo 453. cuyo precepto reitera el art, 455 del propio cuerpo legal que concede al
poseedor de mala fe ¢l derecho a ser reintegrado de los egastos necesarios hechos
para la conservacion de la cosa».

A este respecto, merece retenerse de esta Sentencia la doctrina de ser indis.
pensable, para que proceda su abono, la prueba de haberse realizado los gastos
necesarios para la conservacion de la cosa.a que se refiere el art. 455 del Cédigo
civil, y asimismo la de que no ticnen tal cardcter los realizados para la produccion
de frutos por ¢l poseedor de mala fe.

Por fin, aunque al margen de la Sentencia, juzgamos de mterés llamar la
atencion acerca de la particularidad de haberse ventilado ante el Juzgado de
primera instancia la reclumacion del importe de las labores y plantios que dio
origen a la contienda resuelta por la Sentencia que se comenta, por los tramites
del juicio verbal a que se refiere el art. 1.606 en relacién con el 1.605 de la Ley
de Enjuiciamiento civil (sin duda por un principio de economia procesal o por
tratarse de un mero incidente), pese a discutirse relaciones derivadas de un con-
trato de aparceria y haberse producido el desahucio como consecuencia de un
pleito tramitado conforme al procedimiento especial establecido en la Ley de
Arrendamientos Rusticos de 28 de junio de 1940. lo que parecia imponer la
aplicacion de lo dispuesto con caracter tan general en la disposicién transito-
ria 3.8, letra A), norma 3.2 de la citada T.ey de 28 de junio de 1040.

Jaime MONTERO G.a DE VALDIVIA
Abogado del Estade

3. Sentencias

SENTENCIA 22 NOVIEMBRE 1951

Arrendamientos risticos—entrega de fincas—realizacién de [abores pre-
paratorias—sus requisitos

La realizaciéon de labores preparatorias vieme acertadamente estatui-
da en el articulo 14 de la Ley de 1935, como lo estaba en el articulo 1.578
del Cédigo civil, afectando tanio al interés privado de la parte como al
de la economia genmeral, giendo mecesario para declarar su procedencia:
15, que el contrato deba terminar en el aiio agricola mismo en que esas
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labores preparatorins deban reaiizarse; y 2.°, que sean p;'ecz'sas en el sis-
tema de cultivo seguido segin la costumbre del lugar, la que tambiém
regird la forma y tiempo de realizarlus.

SENTENCIA 29 NOVIEMBRE 1951

Finca rastica—valor de la inscripcién en el Registro como determinadora
de su naturaleza.

Los libros del Registro pueden demostrar que una finca estd inscriia
en ellog con el cardeter de ridstica o urband, pero no que la inscripcién re-
fleje la naturaleza real y efectiva de la misma, exiremo para cuya com-
wrobacién hay que acudir a otros elemenios de prucba.

SENTENCIA 10 DICIEMBRE 1951

Arrendamientos risticos—venta partida en metilico—condicionamiento de
su nulidad.

La nulidad de los contratos de arrendamiento con venta puciada en me-
tdlico por aplicacién del Decreto-Ley de 15 de julio dg 1949 sblo procede
en agquellog casos en que no hubiere recaido szentencia firme.

SENTENCIA 12 DICIEMBRE 1951

Contrato de masoreria——unidad de contrato.

La existencia de una cliusula en un contraio de masoreria en la gqus
s establece un precio en metdlico por la ocupacién de la casa sila en v
misma finca ristica, no hace perder a agquel su naturaleza, ni implica la
exisiencia de dos contratos distintos.

SENTENCIA 21 DICIEMBRE 1951

Recuperacién de finca para cultive directo y personal—mencién en la pew-
tencia de las prohibiciones legales gue le afectan.

Debe ser revisada la sentencia da instancia que concediendo la recupe-
racién de la “libre disposicién” de la finca para que el dueiio pueda culli-
varla directa y personalmente, deja de imponer e] deber de permanencia
en tal cultivo y las demds prahibiciones del articulo 5.° de lo Ley de 28
de junio de 1950.
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SENTENCIA 2 ENERO 1952
Explotacién familiar de tierras arrendadas.

La explotacién de lg finca por la esposa e hijos del arrendatario mo
dmplica subarriendo, mdxime cuando se demuesira en el juicio que el
estado de salud del padre no permite la explotacién personal y cuando ha
venido asi ocurriendo desde el principio de vigencian del conirato.

SENTENCIA 18 ENERO 1952

Arrendamientos riisticos—recurso de revisién—sus requisitos.

El recurso de revisién estd concebida en la Ley como extraordinario,
y, com su gimilar el de casacién, tieme por obejto examinar los errores
“tn procedendo” o “in judicando” que se atriduyan a la sentencia ds ins-
tancia, que deberdyn concreiarse aisladamente y fundameniarles “ineceuso-
blemente” en alguna de las cuatro causas comprendidas en la norma 7.5,
apartado A, disposicién transitoria 32 de la Ley de 28 de junio de 1940,
expresamente invocada, como declaré la seniencia de 21 de enero de 1942,
v si, como ocurre en este caso, asi no se hace, el recurse incurre en defecto
sustancial, de forma que, por hacer imposible su examen, impons su desee-
fumaciom.

SENTENCIA 29 FEBRERO 1962

Arrendamientos risticoe—aparceria—ejercicio del derecho de opcion para
transformarla en arrendamiento.

Alegado como excepcitn en un juicio de desahucio el deseo del deman-
dado ds convertir la aparceria en arrendamiento, no tiens la eficacia pre-
tendida, pues sélo cabe ejecutar el indicado derecho como accién en la
forma y con lg oportunidad previsia en la Ley.

Arrendamientos risticos—procesal—coss juzgads formal y material—sus
requisites.

Que pronunciado en Ia sentencia recurrida el desahucio de la aparcera
demandada, hoy recurrente, no scmete el recurso a revisién su fonda-
mento legal, sino que se limita a alegar que incidi6 la sentencia en injus-
Yicia notoria al desestimar la excepcién de cosa juzgada que oportunamen-
te opuso la demandada a la accién de desahucio, fundandola en la sentencia
pronunciada en 20 de mayo de 1547, que estd testimoniada en los autos
¥ adquirié firmeza, desestimacién que, a su juicio, implica la notoria in-
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fraccion de los articulos 1.262 del Cddigo civil y 408 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil y autoriza los dos motivos que articula: el primero, ten-
dente a demostrar la existencia de la cosa juzgada material, y el segun-
de, de la formal.

Que estima el recurrente producida la cosa juzgada por la sentencia
que antes se cita, y es de notar, como expresa la que motiva este recurso,
que se dicté en juicio de desshucio seguido entre las partes del actual
y tuvo por objeto las mismas fincas, fundada la accién en la disposicién
edicional segunda de la Ley de 1942, por la finalizaciéon del plazo del
contrato de arrendamiento y proponerse el duefio cultivar directamente
los predios que, con renta superior a 40 quintales métricos, cultivaba la
demandada en virtud de contrato verbal, en cuyo juicio se excepcionéd
que el contrato vigente entre los partes no era verbal ni de arrendamien-
to, sino escrito y de aparceria y convenia al derecho de la demandada.
vista la accién de desshucio, que se convirtiera la aparceria en arrenda-
miento en la parte que correspondia, en cuyo juicio recayé la expresada
sentencia, cuyo literal pronunciamiento es: “desestimando la demanda...
y admitiendo la excepcién propuesta... debo absolver y absuelvo a ésta
de dicha demanda”.

Que la cosa juzgada material tiene como limite objetivo lo expresa-
mente juzgado y resuelto, que en este caso fué la desestimacién del
desahucio fundado en la finalizacién no apreciada del plazo, lo que en
modo alguno prejuzga que en tiempo posterior, cuando concurran las
precisas condiciones que antes no concurrian, pueda proceder el desahu-
cio por la misma u otra causa legal, pues en otro caso la desestimacién
de la demanda de desahucio hacia perpetuo el arrendamiento, porque
no pudiendo la sentencia desestimatoria poner limite temporal a sus efec-
tos, siempre dispondria el arrendamiento de la cosa juzgada.

Que el segundo motivo acusa la infraccién del articulo 408 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, como si la nueva accién pretendiers impugnar
la sentencia desestimatoria precedente cuando habia adquirido firmeza,
mas siendo errdneo el supuesto, como antes se razona, decae el funda-
mento del motivo.

SENTENCIA 10 MARZO 1952
Aparceria—valor de loe pactos licitos frente a la costumbre.

Aun cuando en el <onirato de aparceria mo se recojan los usos ¥ cos-
tmbreaporquzseﬁgeestahsﬁtuciénmlalooalidadenquemdicala
fineca litigiosa, es vilido y plenamente eficaz si expresa los pactos ¥ com-
diciones estipuladas por las partes sin que se opongan o las normas del co—
pitulo VIII de la Ley de 15 de marzo de 1935.
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SENTENCIA 12 MARZO 1952

Transformacion de aparceria en arrendamiento—condiciones que han de
precisarse—momento prozesal de su determinacion.

Lo transformucién de la aparceria en arrendamiento exige la determi-
nacién de la parie del fundo que comprenderd el nmuevo contrato, propor-
ciomal o la participacién del cultivador en la explotacién parciaria, tiempo
que ha ds durar y merced arrendaticia, lo que exige que se puntuclicen
estos exiremos en la ejecucidn de sentencia.

SENTENCIA 26 MARZO 1952

Arrendamientos risticos—aparceria—limitaciones a la conversién de la
aparceria en arrendamiento.

Obsta a lo conversién de la aparceria en arrendamiento y, por tanto,
a la aplicacién del articulo 7.° de la Ley de 1940 la permanencia en el culti-
vo como aparcero, por mds de veinie aios, tiempo superior al mdxrimo que hu-
biera podido imponer prérrogas forzosas como arrendatario, pussto que segin
sentencia de lo Sala de 18 de febrero de 1948, el aparcero no tiene en
la Ley privilegio alguno sobre el arrendatario, y la finalidad legal es ase-
gurar al cultivador, en ambas formas de cultivo, un ménimo de permanen-
cia, gin olvidar la facultad de disposicién que compete a la propiedad, que
s6lo puede estar restringida el tiempo que la Ley determine en beneficio
del cultivador.
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