ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL



PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS

SERIE 1.°

PUBLICACIONES PEBIODICAS

NUMEBO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS



ANUARIO
"DE
DERECHO CIVIL

JULIO-SEPTIEMBRE.
MCML1

TOMO ¥V
FASCICULO 111




‘Es propiedad. Queda hecho el
deposito y la inscripcién en el
registro que marca ‘la Ley.
Reservados todos los derechos.

Grafica Administrativa.—Rodriguez San Pedro, 320 Madrid.



ESTUDIOS MONOCRAFICOS






Apuntes de Derecho sucesorio
{Pasicion y derechos de los legitimarios en el Cddigo civil)

jUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

il

Medios de atribucién y concrecién de las legitimas
g consecuencias de su respectiva atribucién

(CONTINUACION)

§ 4¢ ATRIBUCION EXPRESA O TACITA DE LA LEGI-
TIMA COMO LEGADO DE PARTE ALICUOTA

En la primera parte del presente trabajo llegamos, entre otras,
a la conclusion de que el testador podia dejar las legitimas por
,cualquier titulo y, por lo tanto, mediante legados. E igualmente
convinimos en que debia considerarse como legado de parte ali-
cuota la atribucién hecha al legitimario a quien el causante le de-
jase lo que por legitima le corresponda, o le hubiere dejado a sal-
vo su derecho sin designarle heredero ni legarle bienes concretos
para su satisfaccion.

Con ello coincidimos con las tesis anteriormente defendidas
por Borrell Soler (300), Sanz Fernandez (301) y Puig Brutau (302).

(300) Dret. civil vigent o Colalunys, V-2.° (Barcelona, 1923), § 504, nigina
406, Refiriéndose mas concretamente al legitimario catalin, dice que } <op-
-dicion juridica del legitimario puede ser: «la del heredero, cuando M insti-
tuya heredero el testador o la ley le lame a la sucesion abintestato en caso
de pretericion ; la de legatario, cuando el testador hace una manda que le sirve
para pagar la legitima; la de legatario parciario, cuando el testador le deja
la legitima sin fijar su cuantia, o de otra manera, le Hama sin designarlo he-
redero ni legatario, y como acreedor legal, cuando puede pedir el suplemento,
por haberle dejado el padre menos de lo debido™.

(301) Op. cit,, pag. 142. En opinion de ANGeL SaNz, la posicion del legi-
timario puede variar por razén de que el art. 815 «admite la posibilidad de
que la legitima pueda ser atribuida por cualquier titulo, que puede ser: 1.0 Ti-
tulo de herencia... 2. Legado de parte alicnota, lo que puede tener lugar biem
expresamente haciendo un legado de esa naturaleza, bien idcitomente, dejando
@l legitimario l¢ que por legitima le corresponde... 3.° Legado de cosa espe-
cifica y determisada... 4.° Donacién intervivos que tenga caricter colacio-
.iles.

(302) Cap. 1V, vol. II de loz Estudios de Derecho privado, de Roca Sas-
e (capitulo debido a la pluma de Puic), pag. 336.
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El segundo ha apuntado que ¢l legitimario, como legatarin de
parte alicuota, «sucede en una cuota abstracta de la masa heredi-
taria, puede incoar ¢l juicio de testamentaria v estd afectado por
las deudas del causante, que reducen el valor e importe de su
cuota : pero no responde de ellas con sus bienes propios, ni pro-
piamente hablando, es un sucesor en las mismas». Concretando
Puig Brutin que la legitima «consiste en una parte alicuota del
saldo activo de los bienes relictos. Por ello, el legitimario a quien
no se haya instituido heredero, y a quien el testador no haya le-
gado bienes concretos y determinados en pago de su derecho, ten-
drA un derecho cualitativamente igual al de un legatario de parte-
alicuotan. ’

Ahora nos interesa, particularmente, comprobar esa calificacidn
desde el dngulo visual opuesto. Para ver, de paso, si la legitima
dejada, expresa o técitamente, como legado de cuota presenta.
alguna variedad con la figura genérica del legado parciario (303).

A) Ellegado de parte alicuota en el Derecho romano.

Segtn testimonio de Ciceron, el legado de herencia se empleo
en Roma desde fines de la Repiiblica. Entonces no se habia des-
arrollado atin el fideicomiso (304). Y al decir de Bachofen (305),.
Mommsen (306), Jors-Kunkel (307) v otros, nacié para salvar la
prohibicién de la Lex Voconia—que a quienes tuvieran un patri-+
monio superior a los diez mil ases les prohibia que instituyesen
herederas a mujeres—. Biondi (308), aceptando esa posibilidad,
afiade que no debié ser ésta su Gnica funcién, pues de lo contrario-
no seria posible explicar su sobrevivencia después de caer en de-
suso aquella ley. Ni su objeto fué siempre defraudar a la ley. Re-
coge, en prueba de su aserto, la loa que la laudatio Murdise, en
tiempo de Aungusto, hace de la madre que trata igualmente a sus
hijos, expresando dicha igualdad con estas palabras: «ommnes
fidios aequae fecit heredes partitione filiae data», para deducir de
ella que tal vez fué frecuente nombrar herederos a los hijos y
asignar a las hijas la partitio. Por lo demas, en el frag. 39 pr.

(303) Roca Sasree (Natwralesa jwridica de la legitima, loc. cit.. pag. 206
y nota 7o), dice que cuando el causante deja en testamento al legitimario lo
que por legitima corvesponde a éste, <habri también un verdadero legado de
Jegitimas, «un legado de cuota legitimarias, o sea de la pars valoris bomorvwms
que en principio atribuye la ley, cuya precepcién «tendrd lugar en bienes he-
reditarios in matwo, segin las reglas de la division de herencia»; pero «mo
m legado parciario o de parte alicuotas.

{304) Ver Joms-Kunker, . cit.,, pag. 496.

(305) Die Lex Voconie (1843), pags. 121 ss., cita de BionpI.

(306) Jur. Schriften, 111, pag. 516 v ss.. cita de Jors-KuwksL.

307) Loc. alt. cit.

(308 Op. cit.. nam. 163. pags. {44 Vv 5.
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(Dig. XXVIII-VI), Javoleno sefiala otra interesante aplicacion
de esta figura (309).

L.a Instituta (II-XXII1, § 35, vers. Post quod Senatus consul-
tum) definié al legatario de parte alicuota diciendo que «est eius
legatarii, cui pars bonorum legabatur, quae species legata partitio
vocabantur, quia cum herede legatarius partiebatur hereditatemy.

La féormula clasica del legatum partitionis fué, segin Ulpiano,
«heres meus cum Titio hereditatem partition. Presuponiéndose he-
cho por partes iguales el legado cuando no se delimité la cuo-
ta (310). Pudo, no obstante, legarse cualquier fraccion de la he-
rencia, pero el juego reductor de la cuarta Falcidia impidio, des-
pués de su creaciom, la efectividad total de los legados que pre-
tendieran abarcar la totalidad de la herencia (311), limitindolos a
los tres cuartos (312). Incluso pudo tener como objeto la herencia
de un tercero contenida en la del testador (313).

Al decir de Biondi (314), es posible que inicialmente, como su-
giere Tedfilo, esta figura de legado constituyese un tipo especi-
fico. Pero, cuando todas las especies de legado se clasificaron en
los quattuor gencra, se le situd entre los per dammationem. No se po-
dia disponer per vindicatiomesn un legado de cuota, porque
ésta, por su contenido, no podia ser objeto de windicatio. Las pa-
labras finales del frag. de Paulo, Lib. IX ad Plautium
(Dig. XXX-inico, 27), «legatarius in omnibus rebus vindicare
portionem ™ —sospechoso de interpolacién para Rudorff (315)—,
segin Biondi, sélo en sentido genérico hablan de windicare por-
tonem (316).

(300) Un abuelo que tema «os nietos, uno bajo su potestad y el otro mo.
queria instituir a ambos por partes iguales y que si uno de los dos falleciese
impuber la herencia fuese para el otro. Pero la realizacion de la segunda parte
de su voluntad tropezaba con un inconveniente. La sustitucion pupilar podia
servir para que el nieto en potestad fuera sustituido por el otro: pero no ca-
bia la sustitucion, en dicha forma, de este ditimo. Por ello, segin cuenta Ja-
vOLENO, sabiamente aconsejaron Lapeox. OFILIo, Cascerio y TREBACIO que se
instituyese heredero al nieto en potestad sustituvéndole pupilarmente por el
otro y que se legase a este otro la mitad de la herencia para cuando alcanzase
la pobertad (j Bella muestra del talento practico de los juristas de Romat)

(310) Frag. 164. Dig. L-XVI. Un caso particular vemos en el dictamen
de Laseoy (Dig. XXXIl-tinico, 29. § 1.°). en supuesto de legarse a Ticio tan-
ta parte como a un solo heredero, siendo varios los instituidos. Quixto Mrdo
v GALO opinaron le correspondia una cuota igual a la del mayor instituido. En
cambio, Laeeox. siguiendo ¢l criterio de Servio v OFILIO. entendié que su
cuota debia ser igual a la del instituido en menor porcion.

(311) Un caso de legado de la totalidad de la herencia vemos en el frag. 76.
§ 1.0 Dig. XXXI-finico: iLucio Sempronio lego omnem hereditatem Publi-
Maeviis.

(312) Dig. XXXV.II. 1 pr.

(313) Ver WixscmeIn, op. cit.. III. § 663. pag. s526.

(314) Loc. cit.. pag. 443 )

(315) Zeit fir Rechtsg, 0. 308 (cita de BioxpI).

(316) Pag. ult. cit.. nota 1.
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Aun produciendo los efectos de un legado de obligacion (317),
su ejecucion presento un régimen particular.

Fundamental, en cste aspecto, es un fragmento de Pomponio
entresacado del Libro Quinto de sus Comentarios a Sabino
(Dig. XXX-tnico, 26, § 2.°). «Siendo dudoso —plantea—-si, lega-
dos parte de los bienes, se deben partes de las cosas, o su estima-
cion, Sabino y Cassio opinaron ciertamente, que se habia legado
la estimacién, y Préculo y Nerva, que partes de las cosas». En los
dos versiculos finales del parrafo—incluidos en el indice de in-
terpolaciones (318)—, los compiladores justinianeos dieron una
solucién intermedia entre las propuestas por sabinianos y procule-
yanos. Se concedié al heredero una opcidn para satisfacer al lega-
tario, o bien en partes de las cosas susceptibles de division, o bier
en su estimacion. Mas si las cosas fuesen indivisibles, o su divi-
si6n no pudiera hacerse sin dafio, o menosprecio, venia obligado
el heredero. sin posibilidad de eleccidn, a pagar la estimacion (319).
El siguiente fragmento del Digesto (Paulo: Comentarios a Plau-
cio, lib. IX) completa aquella facultad determinando que el kere-
dero pueda darle al legatario su parfe en menos cosas o en una
sola («vel paucioribus, vel in una re»), en lugar de darle una por-
cién de cada una de las cosas de la herencia y siempre que el le-
gatario hubiere consentido o el juez estimado. Acurcio (320), en
su glosa a esta ley 27, concluye: «si heres dicat legatarii, ego
dabo tibi talem fundum vel fundos pro parte tibi relicta: et lega-
tarios... dicat, ego nolo dictos fundos pro dicta mea parte, 1mo
volo tales alios: tunc iudex debet aestimare quod accipiat».

De todo lo cual se deduce: )

1.° Que la iniciativa del heredero era total, cuando las cosas
eran divisibles. para elegir el medio de satisfacer al legatario par-
ciario. Sea entregando a éste su porcion en cada cosa, su estima-
cén, o una o varias cosas de la herencia. Aunque, como observo
Angulo (321): "Est tamen advertendum. quod si heres vellet sol-

(317) Ast en el frag. 29, § 1. antes citado, resuclve LaBEON «quia, quam
heres dare damnatus esset, in potestate eius esset, quam partem darets.

(318) Ver Jomrs-KuxkerL, loc. cit.; Pacmioni, Corso di Diritto romano (To
rino, 1920), T. III, pag. 551. v Bronpi. pag. lt. cit., nota 2. Este iltimo autor
observa, no obstante, que la solucién no fué inventada por JUSTINIANO, ya que
también se encuentra en otro texto de Scaevora (Dig. XNXXIIL-II, 32, § 8).
en caso de legado de usufructo de la tercera parte de sus bienes, «Respondit
—dictaminé—heredis esse electionem, utrum rerum, an aestimationis usumirnc-
tum praestare velits.

{(319) «Sed oportet heredi succurri, ut ipse eligat. sive rerum partes, sive
aestimationem dare maluerit. In his tamen rebus partem dare heres conceditur.
quae sine damno dividi possunt; sin autem vel naturaliter indivisae sunt, vel
sine damno diviso earum feri non potest, aestimatio ab herede omnimodo praes-
tanda est.»

(320) Infortiatim sew Pomdectarwm swris civdlis (Lugduni, 1369), vol. II,
pag. 770, glosa m. .

(321) Commentarivum ad icges Regias meliorationwn titwl. 6. i85, 5 (Madri-
ti, 1592), Lex quarta (20 de Toro, gl. 3. nim. 6, pag. 342.
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vere non in singulis corporibus, sed in uno vel duobus, quae suf-
ficiant: non debet ipse eligere quam vellit: sed vel legatarius de-
bet consentire, vel iudex aestimare».

2.° Que si la herencia la componian varias cosas, de las cua-
les alguna o todas fuesen indivisibles, el heredero podia optar en-
tre el abono de la estimacién de la parte del legatario o en darle
una o varias cosas determinadas, pero sin dividir las no suscepti-
bles de serlo sin deterioro.

3.° Que si la herencia la componian una o varias cosas indivi-
sibles, y ninguna de ellas adecuada a la porcién del legatario, solo
le cabia al heredero como solucién pagar la estimacién.

4.° Que no obstante sus indicadas facultades, el heredero,
para fijar la estimacién, en todo caso, y para la division o la de-
terminacién de la cosa o cosas a entregar al legatario, en sus ca-
sos, debia contar con el consentimiento de este tiltimo, o bien el
juez debia verificar la estimacidn.

_Sin embargo, los comentaristas de Derecho intermedio obser-
varon que esa opcion no podria ejercitarla- el heredero cuando el
legado de parte alicuota fuese atribuido a un descendiente en sa-
tisfaccién de su legitima (322). -Asi lo defendié Antonio Go-
mez (323), siguiendo la comin opinién de los autores. Porque la
legitima «in ipsis rebus haereditariis debet solviy, segiin resulta
del proemio de la ley Scimus, inciso repletionem, Codex (I11I-
XVIII, 36, pr.). Esta constitucion del propio Justiniano es ante-
rior a su Novela CXV v, por lo tanto, promulgada cuando toda-
via no era obligatorio, para el testador, atribuir la legitima a ti-
tulo de herencia. Se trataba en ella del pago del complemento de
la legitima—«ya si se hubiese dejado menos desde un princi-
pio, va si mediando extrinsecamente cualquier causa impusiera al-
gin gravamen, en la cantidad o en el tiempo»—. v ordené que se
satisficiese con bienes de la herencia—«repletioncm autem fieri ex
ipse substantiae patris», como dice seguidamente, o «repletionem
autem ex rebus substantiae pairis fierin, como comncluye el proe-
mio—. De lo cual se deduce que si, a partir de dicha constitucion,
e! complemento debia pagarse en bienes de la herencia, igual-
mente, v aun a mayor abundamiento. la cuota integra también te.
nia que ser satisfecha en sustancia hereditaria.

En los casos en que cupiendo al heredero el ejercicio de Ia ex-
presada opcién. éste eligiere pagar la estimacién de la cuota, se
planteaba el problema de determinar el momento, en el cual debio
fijarse dicha equivalencia en dinero. Este momento podia ser de
evidente importancia en supuestos de revalorizacién o desvalori-

(3221 Este caso normalmente sélo se dié en el Derecho anterior a la No-
¥ela CXV de JusTINiano. pero aun después cupo en el supuesto, planteado por
Vinxio (Selectarwm Iuris Quaest.... loc, cit., pag. 38), del hijo justamente
desheredado al que, no obstante desheredarlo, se le legase su legitima,

(323) Vorige..., I-XII. nam. 21, vers. «Idem adde». pag. 166.
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zacion de la moneda. Segin opinidn de Angulo (324, «hoc casu
quando aestimatio qudtae bonorum solvi potest, valor honorum
attendi debet non secundum tempus mortis, sed secundum
tempus solutionisy. Es decir, debia atenderse a la equivalencia
correspondiente al momento del pago y no a la que hubiere en el
instante del fallecimiento del causante. Explicando el propio An-
gulo, con invocacién del parecer de Tello Fernindez: «Et est ra-
tio, quia cum bonorum pars sit in obligatione. Licet aestimatio pos-
sit solvi, ea attendi debet secundum tempus quo praestari debet».
Es decir, como fmnicamente la cuota en bienes del caudal estaba
in obligatione del heredero y el equivalente solo estaba in solu-
tione, el pago de éste debia regularse precisamente por el valor
de aquella cuota en el instante del cumplimiento.

La cuestién de los frutos se resolvié a tono con la naturateza
per dammationem, sefialada al legadc parciario. Asi dictammo
Paulo: «Si quis bonorum partem legaberit, ut hodie fit, sine fruc-
tibus restituitur, nisi mora intercesserit heredis» (325).

T.os créditos y deudas de la herencia recaerian en favor y en
contra del heredero, que era quien sucedia iz ius, es decir, en to-
das y cada una de las relaciones juridicas del causante. El heredero
debia liquidar esas relaciones v entregar al legatario su cuota co-
rrespondiente de haber neto. No obstante, como después podian
cobrarse otros créditos o aparecer deudas del causante, ignoradas
antes, heredero y legatario se otorgaban reciprocamente las sti-
pulationes partis et pro parte (326). En su virtud, el heredero <¢
obligaba a hacer efectiva al legatario la parte que a éste corres-
pondiese en los créditos hereditarios cuyo ‘cobro se efectuase (nos-
teriormente), y el legatario, por su parte, se comprometia a con-
tribuir, en lo que le correspondiese, a saldar las deudas de la ne-
rencia que apareciesen mas tarde (327).

Hasta aqui el régimen que podriamos lamar clasico del lega-
do de parte alicuota. Este, a fines de la Reptuiblica. debi6 ser fre-
cuentemente utilizado, por las razones que antes hemos expuesto.
Pero sufrid, posiblemente a partir de principios del Imperio, la
competencia del fideicommissum herediiatis. Este, practicamentz,
muchas veces se adaptaba mejor a la finalidad seguida por el cau-
sante. A partir del S. C. Trebellianum, en tiempos de Neron, se
colocé al fideicomisario heredis loco, ocupando practicaments la
posicion del heredero (328). Cosa que, en muchos casos, er: lo

(324) Op. cit, lex. 4.2 gl 5, nam. 4, pags. 363 v s.

(325) Dig. XXZX-ianico, 23.

{(326) Dig. XXXI-finico. 76. § 1 (Parixiavo, 'ib. VII, Responsorum) e
Institmta IT-XXIII, § 5.0, vers. final.

(327) Ver Vox Mavr. Historia del Derecho romano (iraduccion de W. Ro-
ces. Barcelona, 1926,, 11, pag. 229; Joms-KuUNKEL. loc. ilt. cit. ; Biosnt, op. cit..
pag. 444; May~Nz, op. y vol. cits., § 231, pag. 602 y s.

(328) Urpiaxo nos explica este semadoconsulto en un fragmento recogido
en el Digesto XXXVI-L. 1. Parte de su texto lo transcribe en su § 2. También
e< referido en 1a Instituta II-XXIIH. § 4.°
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que se pretendia al sortear, por medios indirectos, las dificultades
de la lex Voconia. En este aspecto, hay que reconocer la supe-
rior efectividad técnica y practica del fideicommissum hereditatis
sobre el legatum hereditatis. Posiblemente eso provoco cierto de-
suso de la partitio legata. Segin dice Arangio Ruiz (329): «Esta
institucidn era tan repugnante a la estructura legal de los legados,
que apenas se oper6 el reconocimiento juridico del fideicomiso
toda disposicién indirecta a titulo universal fué configurada con-
forme al nuevo moduloy.

Por otra parte, es conocido el doble movimiento de aproxima-
cién que se di6 en el Derecho sucesorio romano y culminé en la
obra de los compiladores bizantinos. Se observa, de una parte, ¢n-
tre fideicomisos y legados, y de otra, entre la posicién del fideico-
misario universal y la del heredero. Las normas de legados y fidei-
comisos, tendieron a fundirse desde la época clasica mediante un
mutuo acercamiento que rematé Justiniano en sus constituciones
de los afios 529 y 531 (330), llegandose a afirmar en la interpola-
cién de un texto de Ulpiano recogido en el Digesto (XXX-ini-
co, 1): «Per omnia exaequata sunt legata fideicommissis». Con
la particularidad de que en los supuestos de discrepancia debian
seguirse las reglasdel fideicomiso (331). De otra parte, el fideicom-
missum hereditalis se aproxima a la herencia, y el fideicomisario, in-
cluso formalmente, llega a ser heredero de grado sucesivo (332)

(329) Imstitugioni di Diritto Romano (3. ed., Napoli, 1934). pig. 552.
{330) Codex VI-XLIII, frs. 1 y 2.

(331) La Const. 2.8, h. t., del Cédigo, entre otras cosas declara que: «toda
palabra que signifique la legitima intencién del testador que guiere legar o
dejar fideicomiso. es Gtil y valida, va si el testador usara palabras directas,
eual es, por ejemplo, emandos, ya si suplicatorias, como son «ruego. quiero,
encomiendo, encargo a la fidelidada.... ¥y entiéndase que todo lo que natural-
mente hay en los legados es inherente también a los fideicomisos, y que por
el contrario, entiéndase que todo lo que se deja por fideicomiso es legado...
Mas cuando en los legados y en los fideicomisos apareciere alguna cosa con-
traria, agréguese ésta al fideicomiso como mas humano, y dirimase ¢l caso
conforme a la naturaleza de él (por el fideicomiso), «hoc fideicommisso quasi
humaniori aggregetur, et secundum eis dirimatur naturame.

(332) Ver esa evolucion magnificamente explicada por Biospr (op. cit.
nam. 178, pag. 480 y ss... Inicialmente se le aplican las reglas del legado de
herencia, con las stipslationes partis et pro porie para créditos y deudas El
S. C. Trebelliano dispuso que las cosas corporales, los créditos y las deudas
pasasen al fideicomisario, sre praetorio, por medio de un simple convenie con
el fideicomisario, al que se otorgaban como acliones wtiles todas las acciones de
la herencia, no sélo las singulares. sino incluso la hereditatis petitio fideicom.-
missoria—analoga en lo sustancial hkereditatis petitio del heredero civil—y la
actio familiae erciscundae wiile. Con esto, practicamente, pasé a estar heredis
loco no ya meramente empioris loco. En tiempos de Vespasiano, el 5. C. Pe-
gasiano concedi6 al heredero fiduciario el derecho a detraer un cuario de la
herencia, y como esa cuarta parte era transmitida fwre hercditario, no podia
escindirse la adquisicion, y el fideicomisario sélo podia considerarse legatani
loco. Excepto en el supuesto de que. por concesidn del propio semadocon:
sulto, ante la negativa del fiduciario a aceptar, o por su repudiacion, el fidei-
comisario recurriese a la magistratura a fin de que 2l fideicomiso tuviere lugar
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Ante ese fendémeno, cabe preguntar si el legatum partitionis
fu¢ arrastrado por el fideicommissum hereditatis hacia la sucesion
reproducida o herencia sucesiva (333). O bien si, ante la doble
atraccion de fideicomisos y legados, de una parte, y de herencia y
fideicomisos universales, de otra, la fusién de los primeros fué efec-
tiva entre fideicomisos singulares y legados, comprendiendo los
de cuota, y el progreso del fideicomiso universal hacia la herencia
dejé atrds, estatico en su posicién inicial, al viejo legado de parte
alicuota.

Si la respuesta afirmativa hubiese correspondido a la primera
pregunta, la modificacion de las reglas del legatum partitionis hu-
biese sido sustantiva y trascendental.

En efecto, el nuevo régimen del legado de herencia hubiese sido
idéntico al del fideicommissum hereditatis. Tendria, por tanto, las
siguientes particularidades:

1. Quedaria deferido, como los legados singulares, a la muer-
te del testador o, en su caso, al cumplimiento de la condicién (334)-
Entre la delacién y 1a restitucién, el heredero gravado seria el #zico
heredero a todos los efectos. Incluso con relacidn a la confusién
de sus relaciones activas y pasivas con las del causante, que luego
renacerian con la restitucidn (335). El favorecido, segtin Wins-

a través de la aceptacion coactiva del fiduciario, en cuyo caso tenia lugar el
sistema de las actioncs wiiles. Con ello se produjo este dualismo :

a) Si el difunto dejo un cuarto o mas de la herencia al instituido, éste sdlo
era heredero de dicha cuota y se aplicaba el S. C. Trebeliano con su régimen
de las actiones wuiiles.

b) Por el contrario, si se dejo al fiduciario menos de un cuarto, éste que
daba como heredero universal, siendo necesario acudir al recurso de las stipsio-
tiomes ; pero si, en ese mismo supuesto, hubiera de legarse a la aceptacién for-
zosa, el fiduciario ni tenia derecho a la cuarta, ni adquiria la cualidad de here-
dero, debiendo tener lugar e¢] sistema de las actiones wiiles.

Justiniano eliminé el régimen dual producido por la aplicacion conjunta de
ambos senadosconsultos. Asi como superd el dualismo entre el fus civile y el dus
pretori, excluyd las stipwlacionmes y acepto el régimen de las actiomes, ya no
meramente utiles, puesto que se funden con las acciones directas (Inst. II-XXHI,
$ 7), pues «utraque actio ciusdem potestatis est eundemque haber effectums
(fr. 46 [47], Dig. 1II-V).

(333) Notemos, no obstante, que seria inexacto pensar en la desaparicién
de toda diferencia entre el heredero directo y el fideicomisario. Al efecto, hace
observar Girarp {op. cit., L. III-V, tit. IIL-III-I1, pag. 991, nota 2) que ain en
tiempo de Justiniano: a) EIl heredero so6lo podia instituirse en testamento;
fideicomisario también era designable en codicilo; b) En la institucién de here-
dero no pocian establecerse ciertas modalidades ; el fideicomisario soportaba todas,
igual como los legados’; ¢) Por regla general no se daba en la herencia el de-
recho de transmisién?® mientras que el fideicomiso universal su dies cedit coin-
cidia con la delacion de la herencia: d) El heredero no estaba gravado con la
cuarta Falcidia ni con la Trebellinica y, en cambio, en sus casos respectivos
podia detraerlas; el fideicomisario, normalmente no podia detraerlas y debia
sufrirlas. ’ '

(334) VER WiNscHEID. vol. cit., § 664. pag. 525. y Biowor, loc. cit., § 180,
pagina 490.

(333) WinscHeID, § 605. pag. 529.
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cheid (336), no gozaba de derecho real alguno sobre los hienes sin-
gulares, y menos atin sobre la herencia como conjunto. Su situa-
cion solo era crediticia. En cambio, Biondi (337), con relacién al
fideicommissum hereditatis, afirma que desde la concesion de las
actiones utiles a sus titulares, las relaciones hereditarias pasaron
directamente al fideicomisario, y la restitutio ya no determiné la
transferencia de dichas relaciones, que se producia ope legis, sino
tan soélo la efectividad de la situacion de hecho correspondiente a
la juridica. La restitutio, asi entendida, no pudo tener caricter
traslativo. Tanto mas cuanto que consistia en una simple declara-
cién de voluntad, a la que no era esencial que siguiese la entrega
de la posesidn. Y en ninguna época del Derecho romano se atri-
buyé eficacia traslativa a una mera declaracion volitiva.

2.° Oftra importante particularidad del fideicomiso consistia en
la posibilidad de constrefiir al heredero a que aceptase la heren-
cia (338). Incluso la repudiacién verificada pudo anularse con efec-
tos retroactivos (339). Excepcionalmente fué excluida la necesidad
de aceptacidén, ddndola por verificada, en caso de fallecimiento del
heredero, antes de adquirir la herencia o si maliciosamente se sus-
trajo a la citacién de condena (340).

3.° Verificada la restitucidn, el fideicomisario gozaba de la
misma situacion del heres. Sucedia al difunto, no ya a través del
mecanismo de las actiones witles (341), como en la época clésica,
sino ipso iure, en virtud de la reforma de Justiniano. El fiduciario
dejaba de ser heredero, y se deshacia la confusién, provisionalmente
operada, de los créditos y deudas que tuviere con relacién al cau-
sante. Desde dicho instante, de hecho quedaba como mero lega-
tario de cuanto el causante le hubiese prelegado (342). No obs-
tante, en caso de corresponderle una cuota en pleno dominio no
sujeta a restitucién—normalmente era asi, gracias a la cuarta
Trebelidnica—se mantenia después de operada la restitucién del
fideicomiso en situacién de coheredero con el fideicomisario (343).

En lineas generales, los frutos no debian restituirse sino en
caso de mora, pero en cambio se imputaban a la cuarta (344). No
obstante, la voluntad del disponente era soberana como en otros
extremos (345)-

(336) § 665, pag. 528 y nota 1 de dicha pagina.
(337) Op. cit., parrafos 18 y 181, paginas 488 y 490.

(338) Dig. XXIX-IV, 17 y Cod. VI-XLIX, 4.

(339) Dig., frag. 4, parrafos 1 y 2, h. t.

(340) Codex VI-XLIX, 7, § 1.0

(341) Instituta, II-XXIII, § 7.

(342) Inst., § 9, eod. tit.

(343) Dig. XXXVI-I, 27. § 11. «quuin parte hereditatis restituta familiae
erciscundae iudicium inter eum, qui restituit hereditatem, et qui receperit, acci-
pietur”, y Codex VI-XLIX, 2. “Ad eum cui ex Trebelliano senatusconsulto pars
hereditatis restituitur, successionis onera seu legatorum, praestationem pro com-
petente portione spectare, indubitati iuris ests.

(344) Dig. XXXVII 18 (Ureiavo, L. XV ad Sabinum),

{345) Ver Bronpr. loc. cit.. § 181. pag. 492.
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4.° En caso de aceptacion coactiva del heredero fiduciario, éste
no debia sufrir ningun dafio por razon de ella, pero tampoco pro-
vecho alguno. Si el fideicomiso se refiriese sélo a una cuota. en
ese supuesto de aceptacion coactiva para el fiduciario, el fideico-
misario podia exigir, y reciprocamente debia tomar, la herencia
integra. El fiduciario incluso perdia la cuarta. y, en cambio podia
ser detraida por el fideicomisario si a su vez sufria otro fideico-
miso o legados (346).

¢ Fué éste el nuevo e integro régimen del legado de parte ali-
cuota?

En la doctrina se han manifestado diversas opiniones:

a) Algunos autores de Derecho comin, siguiendo a Bartolo,
quisieron distinguir el legado de cuota de herencia y el legado de
<uota de hienes.

Asi, Antonio Gémez (347 sefialé que la opcién del heredero
a satisfacer al legatario en bienes o en su estimacion, debia enten-
derse: «et limitari, in legato guotae bonorum, secus tamen est in
legato guotae hereditaiis, quia tunc in ipsis rebus haereditariis de-
bet tieri solutios.

Juan Gutiérrez (348), siguiendo a Pablo de Castro, explica
«sic differentia supradicta inter legatarium certae partis heredita-
tis et legatarium certae partis bonorum, quoad solutionem debi-
torum et onerum sit modica et parvae utilitatis: quia non minus
habet legatarius certae partis hereditatis soluto per eum aere alie-
no. quam legatarius certe partis bonorum eodem non soluto:
quia solum est differentia in modo solvendi, quia facto legato cer-
tae partis hereditatis. legatarius solvit onera et dehita: sed facto
legato partis bonorum, solvit heres, ut supra est declaratum: et
tamen quoad effectum tantumden utilitatis consequitur legatarius
partis honorum: nam quod per se solvit legatarius partis heredi-
tatis creditoribus, solvit ctiam legatarius partis bonorum, ex quo
prius fit ei detractio per heredem, et sic effectu et re ipsa uterque
legatarius videtur obligatus oneribus hereditariis pro rata suae
portionis, quando quidem legatarius certae partis hereditatis tene-
tur pro rata solvere creditoribus: legatarius vero quotae bono-
rum : quia tantumdem detrahitur per heredemn.

Con mas detalle se ocupa de esta pretendida distincion Juan
Yaifiez Parladorio (349).

(346) Dig. XXXI-I. fr. 14. parrafos 4 . 6. 8 vy 9 (HerMOGENIANO, L.. IV Fi-
deicommissorum), fr. 27, § 14 (Juiaavo, L. XL Dig.). fr. 55, § 3 (Parmaaxo.
L. XX Quaestionumy,

347) Varwe.... L. 1. cap. XII, num. 21. vers. «ltem etiam», pdg. 166.

(348) Op. cit.. Lib. I1. Quaest. LVIII, nim. 10. pag 65.

(349) Op. cit.. Diferentiae CXLVI, ntuneros 1 a 3, patrmas 383 ¥ sxgmeﬂteﬁ
Donde observa las siguientes diferencias: Primera, «quod is cui pars haeredi-
tatis relinquitur, est successor juris: cui vero pars bonorum legatur. non est
successor juris : quapropter in illmm transeunt actiones activae et pasivae; in
hunc non transeunt» : segunda. «quia legatarius., cui pars hereditatis est rehlcta.
debet accipere eam, non deducto aere alieno. neque funeris impensis, quia ad
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Esta doctrina partia de relacionar la distincién técnica entre
pars hereditatis v pars bomorum, con la diferente terminologia
usada en diversos fragmentos del Digesto. Unos utilizan las pa-
labras «bonorum partes legaveritn, «bonorum parte legata»,
«partes bonum ita legatur», mientras otros dicen «relictam partem
legatario dare» o concretamente, «partes hereditatis legaveron. Y,
especialmente, se basaba en la comparacién de los fragmentos 8,
parrafo final, y del siguiente del Lib. XXXI, titulo dnico, del Di-
gesto, cuyas diferencias pueden explicarse a través de la inter-
pretacién concreta de la voluntad del testador en el supuesto espe-
cifico del citado fragmento 9 (350).

.eum pro sua rata parte pertinet hoc onus: aliter atque in legatario partis bouo-
rum; quia cum onus aeris alieni ad eum non spectet, sed ad haeredem, debet
‘haeres, anteaquam ei restituat legatum, aes alienum, et funeris ac exequiarum
impensas deducere, necnionp pretium manumissorum, hoc est, pretium servorum,
quos testador jussit' emi, aique manumittis ; tercera, «quia is cui pars heredita-
tis legatur, non transmittat jus ad heredem, nisi prius relictam haereditatem
-adiverit : secus in legatario bonorumas; y cuarta, <bonorum parte legata, posse
haeredem solvere legatario, sive rerum partes, sive aestimationem earum, utrum.
libet haeres ipse maluerit: non ita in legatario haereditatiss.

PARLADORIO basa su primera diferencia en la ley (woties cerséi quidem (Co-
dex VI-XXIV, 13). Pero, en realidad, esa ley solo dice que nombrados here-
deros conjuntamente, unos instituidos ex re ceria con otros llamados ex certa
porte wvel sime porte, solo éstos pueden utilizar las acciones de la herencia, o
ser demandados con ellas. Habla, por tanto, ce verdaderos herederos, con o sin
sefialamiento de cuota, no de legatarios de cuota hereditaria.

La segunda diferencia la apoya en las divergencias existentes entre los cita-
dos fragmentos, 8, § 5. ¥ 9. PAULO, en el primero dice: «Si cui certam partem
hereditatis legavero, Divus Hadrianus rescripsit, ut neque pretia manumisso-
rum, neque funeris impensa deducereturs. Mientras que en el segundo, es dicta-
men de MoDEsTING: «Quum autem pars bonorum ita legatur: «boflorum meo-
Tum, quae sunt, quum moriars, dos et manumissorum pretia e medio deducen-
da sunt», En realidad, el frag. 8 § 5, contiene la regla general aplicable a to-
dos los legados parciarios, de la cual es excepcidén ¢l supuesto en que s¢ em-
plea la formula referida en el frag. g—es decir, cuando se expresa que la cuota
legada debe ser «de mis bienes, que haya cuando yo mueras—, por interpretarse
la voluntad asi manifestada segiin su tenor literal, «guae sunt, guum morars

En apoyo de la tercera diferencia cita el § 5 de la ley 1. Codex VI-LI. Pero
en ella se contraponen los herederos, esive ex parte sint sive ex asse institutia,
frente a legatarios y fideicomisarios. No a legatarios nombrados en cuota de
herencia y en cuota de todos los bienes. :

Y. finalmente, la cuarta diferencia se apoya en gue el § 2, ley 26 (Dig. XXX-
tmico) habla de «bomorwm parte legata», y en la proyeccion de esa terminologia
sobre la disparidad observada entre los citados fragmentos, 8. § 5 y o del fi-
bro 3i.

En conclusion, no son muy sélidas las bases de esa distinciéon. Parece mas
probable que el Digesto emplease indistintamente las expresiones legado de
parte de bienes v legado de porcion de herencia. En ambos casos se aplico igual
doctrina segin resulta de los textos clasicos. La fnica diferencia de detalle,
observada en el parrafo final de la ley «Si guis servwms y en la siguiente, no
radica en las expresiones spartem hereditaiis» o «pars bonorums (distintas, pero
unificadas al ser unidas por el verbo legar), sino en la precision «quae swnf,
quwm moriars, base de la conjetura de Modestino.

(350) Ver Browpr, op. cit., § 163, pag. 444.
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b) Winscheid (351), afirmo que Justiniano, en su ley 2, Cod.
comm. de leg. VI-XL111, elimind tanto para el legado de heren-
cia como para los singulares la diferencia entre legatum y jide:-
commissum, sometiendo al legado de herencia al mas favorable r¢-
gimen de los fideicomisos. Entendiéndolo demostrado asi por la
circunstancia de que la Instituta regula exclusivamente el fidei-
commissum hereditatis, y, a mayor abundamiento, en un titulo
particular, mientras del legatum hereditatis solo habra in proeteritum.

El obsticulo mayor para esta tesis lo ofrecen los textos del
Digesto que concretamente se ocupan del legado de parte alicuota
y seftalan al mismo un régimen especial incompatible con el de los
fideicomisos. Especialmente los frags. 26, § 2.° y 27 Dig. XXX-
ﬁpico, con las caracteristicas opciones del heredero, y los frags. 8,
3 59 Dig. XXXI-tnico, tan discutidos por los” defensores de
1a opinidn antes referida.

‘Winscheid ofrece dos hipétesis para explicar ese hecho eviden-
te a tono con su tesis. Una, suponer que tales textos pasaron
inadvertidos a los compiladores, como tantos otros fragmentos
oividados en distintos lugares de las Pandectas. Otra, admitir
también, como posible, que estos fragmentos fueran recogidos para
aplicarlos en aquellos casos en los cuales el testador con declara-
ci6n de voluntad paladina hubiera expresamente ordenado un le-
gado de herencia en el sentido del antiguo legatum hereditatis.

Serafini (352) se expresé de modo parecido, explicando que:
«Al decir que en el Derecho justinianeo en virtud de la eraeguatio
cgatarum et fideicommissorum se operS la fusién entre parsitio le-
gala v fideicommissum heredilatis, queremos significar que en el
Derecho justimianeo la diferéncia entre ambas instituciones no pue-
de ya depender del uso de términos imperativos o rogativos ; mas
con ello no entendemos decir que ain en el Derecho justinianeo
cuando el testador deja una cuota de herencia, no pueda median-
te declaracién expresa aplicar a ésta los principios de la partitio
legata.»

Sin hacer esas salvedades, también Pothier {353), Ortoldn (354,
Cuy (35). Girard (356). Bonfante (357), y otros autores, han en-

(3510 Op. v vol. cit. § 662, nota 1. paginas 524 y siguientes, v § 666,
nota 1, pag. 331I.

(352) Instituciones de Dé‘recho Komano, traduccion cspanola de la 7.2 edx-
cion italiarra, por JUvax pE Dios Triss Giré (Barcelona. s. f.) tomo II, § 22
nota 6. pag. 448.

(353¢ «Pandectes de Justinien. mises dans un novel ordre. avec les lois du
Code et les \om{elles qui confirment, expliquent on abroguent le Droit des
Pandectess, tomo NII. Paris. 1882, nam. CCCLVI, pag. 271.

(354) «Explicacion histérica de las Instituciones del Emperador Justinianos .
traduccién espafiola de PERez De Axava y PErez DeE Rivas (Madrid. 1872). to-
mo I, pag. 69;.

(355) Monuel des [nstitutions Juridigues des Romatns (Paris. 1017). page
na 788.

(356) Op. cit.. I.. 11I-V, rt. TII-I1I-11, pig. gor.

(357" Instituciones.... 222 pag. 636.
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tendido que en virtud de la citada Const. 2 de justiniano el ii-
deicomiso de herencia absorbié a los legados de cuota.

¢) La opinién contraria a la anteriormente referida, segun
reconoce el propio Winscheid (358), era la preponderante en su
época. En ese sentido Maynz (359) considerd evidente la persis-
tencia, después de las reformas justinianeas, de diferencias muy
esenciales entre legados y fideicomisos de herencia, «que son ple-
namente reconocidas en las decisiones muy nunerosas que nues-
tras fuentes contienen con relacién al legado parciario (360), y
que es preciso incontestablemente aplicar, siempre que una dispo-
sicién testamentaria revele de una manera cierta la intencion de
producir los efectos que consagra». «Creemos también—prosi-
gue—que no se puede admitir la opinién segin la cual en la duda
siempre es preciso inclinarse a favor del fideicomiso universal. El
Digesto contiene una decisién en este sentido (XXXVI-I, 19, § 1.°),
pero no puede ser considerada como férmula de una regla gene-
ral. Sélo la intencién del testador es decisiva y para descubrirla
es preciso tener en cuenta las circunstancias de la especie.»

Recientemente Biondi (361) ha insistido en sostener la inde-
pendencia, aun después de la reforma de Justiniano, entre legados
de parte alicuota y fideicomisos de herencia o cuota herencial.
He aqui sus palabras: «No todo fideicomiso universal es efecti-
vamente fideicomiso de herencia, ya que incluso en el derecho
justinianeo subsiste el legatum partifionis, en el cual el beneficia-
.do es siempre legatario. La diversidad se concreta en la diferen-
cia entre legado y herencia, y la separacién se hace con igual
criterio. No es, pues, cuestién de cantidad, ni se puede decir,
como alguno (362), no sin contradiccién, que «objeto del fideicomi-
so universal es la herencia del difunto.en su totalidad o en una
cuota parte del as hereditario», mientras «la simple atribucién
del montante de una cuota de herencia es siempre legadon. Hay
kerencia fideicomisaria en cuanto la disposicién tienda a hacer
pasar a otro la misma cualidad de heredero en todo o en parte;
legado, en cambio, siempre que deba restituirse cosas singulares o
conjuntos de cosas consideradas como tales y no como complejo
hereditario, y en tal caso, incluso en.el Derecho justinianeo con-
‘tinuaron interponiéndose las antiguas stipulationes.»

(358) Nota 1, § 662, pag. 524. Cita especialmente a Rosshirt (I, pag. 133 s.)
como sostenedor de la opinion contraria a Ia suya.

(359) Op. v vol. cits.. § 431. pag. 693. .

(360) Entiende que su posicion es mas aniloga a la del comprador de la he-
rencia. Pero con ciertas dfierencias, ya que el comprador puede exigir la trans-
mision de todos los derechos reales v de obligacion; puede hacer valer, como
cesionario (o wtiditer quasi ex iwre cesso), todos los derechos v acciones heredi-
:arias, reales y personalez: v tiene, :ambién, derecho al producto del ins acres-
cends (pag. 692. nota 30).

(3610 Op. cit., cap. XII, niam. 177, pag. 477, ndm. 179, pig. 486, y name-
ro 183, pag. 495. '

{362, Se refiere a Dernburg (Pand.. 3. 449 s.}.
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No estamos capacitados para penetrar en tan docta discusidn.
Sélo queremos subrayar ciertas conclusiones indiscutidas.

Primero, la clara separacién—hecha notar por Biondi—entre
el fideicomiso de herencia y los demés fideicomisos universales o
singulares. Aquél, transformado en un verdadero supuesto de he-
rencia sucesiva, con escasas diferencias de detalle. Los demds fu-
stonados con los legados, a los que absorben no sin recibir de ellus
eficiente transfusién. Distancidndose asi el fideicomiso de herencia
de las demds figuras fideicomisarias.

En segundo lugar, como reconocen Winscheid y Serafini, la
voluntad del testador siguié siendo ley de la sucesién. Asi pudo
ordenar : lo mismo un legado parciario de acuerdo con los cdnones
clisicos, que disponer un fideicomiso de herencia. Con ello, el pro-
blema discutido se reduce a una cuestién de interpretacién de la
voluntad del testador. No obstante, los interrogantes no faltan,
como vamos a ver: ;Cuéndo se dejaba una cuota de herencia con
palabras comunes, pero directas, se ordenaba un legado o un fi-
deicomiso? Y, gsi con palabras comunes, directas u oblicuas, se
asignaba una pars bonorum? ;Era suficiente decir lego una parte
de herencia o una cuota de bienes para entender ordenado un le-
gado parciario ? ; Se ordenaba un legado al referir el verbo «legarn
a una parte alicuota de los bienes relictos y, en cambio, se enten-
dia como fideicomiso cuando se legaba una cuota de herencia? ; Se
presumia el fideicomiso en todo caso, cualesquiera que fuesen las
palabras empleadas, al expresar la disposicién o su contenido,
raientras no se excluyese expresamente el régimen del fideicomiso
de herencia, o se hiciese una paladina referencia al régimen cl4-
sico de la partitio legata?

He aqui la cuestién ; que queda reducida a la respuesta de esas
preguntas planteadas.

Es lo cierto, y eso es lo que nos interesa, que entre los auto-
res de Derecho comin, y concretamente por los cldsicos castella-
nos, se entendié vigente el régimen tipico de la partitio legaia, con
lzs caracteristicas opciones expresadas en los frags, 26, § 2.° ¥
27 Dig. h. t.

En cambio, es indudable que sobre el ulterior régimen del le-
gado parciario, debié tener importante repercusién la constitucién
de Justiniano del afio 529 (363) que dispuso que de todo legado
o fideicomiso naciera una accién personal y otra real, y que la pri-
mera fuese garantizada con una hipoteca legal sobre la herencia
del instituido. Con cuya disposicién, todas las formas de legado
quedaron unificadas en un solo tipo, con efectos del vindicatorio
v del damnatorio (364).

(363) Codex VI-XLIII, 1
’(ﬁ4) Ver las cuestiones que. sobre este texto. estudia Fasro. Codex Fa-
brianws (Napoli, 1;65,. tomo II. tir. XXIII, paginas 591 v sigunientes.
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B) Configuracién del legado parciario en el [erecho histér-
co castellano a partir de la ley 20 de Toro.

En otra ocasién (365) hicimos notar el curioso fenémeno de
trasfusién que se di6 en el Derecho de Castilla entre la mejora y
el legado de parte alicuota.

La mejora, dispuesta en términos generales, sin otorgarla a
titulo de herencia ni concretarla en bienes singulares, se entendia
atribuida como legado de parte alicuota, aplicandosele la doctrina
désica de esta institucién en cuanto no resultaba en contradiccién
con el Derecho Real. Y, a la inversa, cuando la ley 20 de Toro
determiné que las mejoras se pagasen con bienes de la herencia,
por ese notable fenémeno de comunicacién, se extendié igual doc-
trima a todos los legados de parte alicuota. \

Vamos a ver cémo se operd esa segunda parte de tan infere-
sante v trascendental proceso evolutivo. .

o

4) Laley 20 de Toro—que luego fué la 4.* del tit. VI, lib. V
de la Nueva Recopilacién, y también 4.* del tit. VI, lib. X de Ia
Novisima—dispuso :

«Los hijos o nietos del testador no pueden decir que quieren
pagar en dinero el valor del tercio, ni del quinto de mejoria, que
el testador oviere fecho a alguno de sus fijos o nietos, o cuando
raejorare en el quinto a otra persona alguna, sino que en las cosas
que el testador oviere sefialado la dicha mejoria del tercio o quin-
to ; o cuando no lo sefialé en parte de la hacienda que el testador de-
jare, sean obligados los herederos a gelo dar, salvo si la hadienda
del testador fuere de tal calidad que no se pueda conveniblemen-
te dividir ; que en este caso mandamos que puedan dar los here-
deros del testador al dicho mejorado, o mejorados, el valor de
dicho tercio e quinto en dineros.» :

De esta ley deduce inicialmente Antonio Gémez (366) las si-
guientes conclusiones :

«Prima quod filius vel filia, vel descendens melioratus in ter-
tio et quinto bonorum; vel aliquo eorum debet habere melioratio-
nem in ipsis rebus haereditariis: non vero tenetur recipere valorem
et pretium eius ab aliis coheredibus.»

«Secunda conclusio quod extraneus cui est relictum quintum
benorum, vel pars eius, similiter debet habere in ipsis rebus hae-
reditariis: et non tenetur recipere aestimationen eius ab haeredi-
bus, sed in ipsa re vel rebus assignatis, vel in obnibus rebus hae-
reditariis pro rata et quota.»

«Tertia conclusio quod quando bona defuncti non possunt com-
modam divisionem recipere, alii haeredes possunt meliorationes
solvere in pecunia numerata.» :

(365) La mejora tdeita..., cit., V-3.
(366, Ad legen Towri..., lex XX, nim. 1, pag. 135.
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lLa interpretacion a fondo de la ley Hevo a mas fecundas conse-
cvencias.

El propio Antonio Gémez (367), después de distinguir el su-
puesto en que la mejora se dejase como «guola haeredilalisy ( 368)
Ge aquellos en que se atribufa como «guota bonorumn alude a la
discusidn, entre los jurisconsultos romanos, relativa al modo de sa-
isfacer al legatario parciario, «quia aliqui dicebant quod debe-
bantur aestimatio, alii vero dicebant quod debebatur pars quota-
tiva in ipsis rebus et bonis defunctis: sed haeres habebat electio-
nem ut possit solvere in ipsis rebus pro parte vel in una re vel re-
bus certis, vel in pecunia et aestimationen, segin expresa la ley
non amplius, en su parrafo final, y la siguiente ley, conforme la
opinién de Pomponio, que siguen Bartolo, Alberico, Baldo, Pau-
1o de Castro, Juan de Imola y el comdn de los doctores. Y expo-
re cémo, de este modo, la ley de Toro modificé el derecho comin
en el supuesto en que el caudal hereditario se compusiese de bienes
distribuibles o incluso de uno solo, pero susceptible de commodam
divisionem.

Fn el caso contrario—es decir, «si non recipiebar ialem divi-
sionem»—también entendié modificado el Derecho comin. Pues,
ccnforme al mismo, en este caso los herederos debian pagar la es-
timacién en dinero; mientras que la ley 20 de Toro concede ai
heredero la eleccién de la forma de pago. La estimacién quedd,
pues, «in voluntate haeredum», «non in necessitaten. No obstante
csa posible asignacién de una cuota de bienes indivisibles no impe-
dia al legatario el ejercicic de la accion communi dividundo, que
pudo utilizar conforme al Derecho comin.

Pero la conclusién mds importante deducida por dicho autor
s la que amplia el dmbito de la doctrina de la ley 20 de Toro,
aplicindola a todo legado de parte alicuota: «quod hodie in nos-
tro Regno per illan lex generaliter, et indistincte modo loquamur
inter filios, modo inter extraneos: legatarius, cui est relictum le-
gatum in parte quotative bonorum, debet illud habere in bonis
propiis testatoris, et per consequens, in qualibet re debet sibi sol-
v1 illa pars, et quota: et haeres, vel haeredes non habent jure eli-
gendi, sicut de jure comuni habebant solvendi in ipsis rebus, vel
m pecunia, vel aestimatione» (370).

(367) Op. y lex ult. cits., nim, 2 y 3, pag. 136.
(368) Explicando : &quod melioratns vel ille cui relinquitur quota haeredi-
tatis reputatur haeres et in eum transeunt iura et actiones activae et pasivae pro

partes.

(3697 Ademas de GOMEz (vers. «Sed advertendums. cit., nam. 3;, fueron de
esta opinion TerLo FErNANDEZ (op. cit., lex XX, nam. 7. fol. 170 vto. y 171) ¥
ANGULO (op. cit., ley IV, glosa III, nim. 70, pig. 342). Pero estos dos auto-
res entendian que esta misma solucion era la correspondiente, segiin el Dere-
cho comun.

(3700 Foriac.... I, cap. XII, nam. 21, vers. «sed his non obstantibuss, pa-

gina 167.
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Angulo (371), Gutiérrez (372) y muchos otros autores (373) si-
-guieron esa misma opinién. En cambio, la tesis contraria fué de-
fendida por Tello Fernindez (374) y Acevedo (375), entendiendo
.oue un texto corrector del Derecho comin, como es el cuestionado,
nc puede interpretarse extensivamente. Pero frente a este argu-
rmento se esgrimieron otros mds convincentes. En especial este: Si
sienuo herederos los hijos y descendientes, y legdndose el quinto
a un extrafio, aquéllos debian abonar a éste su cuota precisamente
en bienes de la herencia, a foriiori si son herederos cualesquiera
«penitus extranei», los legatarios a quienes se deje cualquier cuo-
ta de bienes, sea el quinto u otra cualquiera, deberdn tener ders-
cho a percibirla también en bienes hereditarios, y aquellos here-
deros extrafios no podran ser de mejor condicién que los herede-
ros forzosos, por lo que tampoco podran liberarse satisfaciendo
en dinero la estimacién de la cuota. Pues de lo contrario, como la
obligacién de satisfacer los legados en bienes de la herencia, por
le comtin, es perjudicial a los herederos y favorable a los legata-
rios, evidentemente resultarian en peor situacién los herederos que
fuesen descendientes del causante que los extrafios (370).

b) ; Esa modificacidn del Derecho comin por la ley 20 de
Toro significé algiin cambio en la naturaleza juridica del legado
parciqrio?

El problema se concreta en determinar si el legatario de cuota
-entraba o no, al fallecimiento del causante, en la copropiedad de
los bienes del patrimonio hereditario, ~.unque fuese con su partict-
pacidén transitoriamente indeterminada.

Antes de intentar solucionarlo nos parece conveniente rememo-
rar otras cuestiones generales relativas a los legados.

En primer lugar, la constitucién de Justiniano del afio 539,

371 Op: cit., ley IV, gl. III. nGm, 10, pag. 340 y siguientes.

(372) ..Op. y vol. cits., quaest. LVII, pag. 62 y siguientes.

(373) Avirby Liinzz (op. cit., I, XII, nom. 23, pag. 81) cita en este sentido
a Castillo de Sotomayor, Matienzo. Cevallos, el jesuita Molina, Suirez, Val-
-dés. Bernardo Diaz y Salcedo.

(374) Ovp. cit., lex 20, num. 4. fol. 169 vto.

(377 oOp. cit., vol. III; tib. V, tit. VI ley 4 recop. (Tauri 20), nim. g,
vers. «Tum etiams, pag. 169 y siguicntes.

(2761 También se dan otros argumentos. Tales: Que si dos casos son equi-
parados por una ley antigua, y la pueva la corrige hablando de uno solo de
ellos. la modificacion debe aplicarse al otro. tanto mas si, como en ¢l caso estu-
.diado. la modificacion hecha por la ley 20 de Toro, comprende virtualmente
ambos casos, por lo que mo puede hablarse de interpretacién extensiva de la
norma abrogatoria del Derecho comiin. Que el texto de la ley 20, si bien en prin-
-cipio sélo habla de hijos y nictos que sean herederos. después se refiere a los
herederos en general, notando Juax Gurtfrmez (loc. Glt, cit.) las palabras de
la ley, que dice: «sean obligados los herederos» y no que «sean obligados los
dichos heredeross. Por lo cual cree que debe entenderse que en la palabra kere-
deros se comprenden ecta vez tanto los descendientes del causante como los
extrahnos.
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que pasé a ser la ley 1 del tit. XLIII, lib. VI del Cédex, en virtud
de la cual se fusionaron las cuatro especies cldsicas de legado,
fundiéndose con efectos, a la par, vindicatorios y damnatorios.

En segundo término, la discusién sostenida por los glosado-
res y comentaristas acerca del momento en que el legatario adqui-
ria la propiedad del objeto de su legado. Gregorio Lépez (377)
nos la relata, perfectamente sistematizada, con relacién a los lega-
aos no sometidos a modalidades de plazo o condicién.

a) Petrus de Bellapertica, Cyno de Pistoia y Juan de Imola
sostuvieron que mientras no se hubiese aceptado el legado, el ver-
dadero dominio de la cosa legada lo tenia el heredero, aun cuando
la herencia estuviese adida ; si bien el legatario tenia un dominio
figurado, que se convertia en real y efectivo una vez verificada su
aceptacién.

B) La opinién de Baldo, que fué cominmente aceptada por
los autores, entendia que el legatario era duefio ficticiamente des-
de el fallecimiento del testador, y que el dominio efestive lo ad-
quiria asi que la herencia fuese adida. Alejandro acepté esa co-
miin opinién con ciertas variantes. Asi: a la muerte del de cuzus
el legatario obtenia el dominio ficticio ; con la adicién de la heren-
cia lo transformaba em dominio real y verdadero, pero revocable,
y con la aceptacién del legado se consolidaba en dominio verda-
dero irrevocable.

1) La ley 34 del tit. IX de la sexta Partida decidié clara-
mente, «que luego que el testador es muerto, passa el sefiorio de
la cosa que es assi mandada; aquel a quien es fecha la mandan.
No obstante, el mismo Gregorio Lépez entendié que esa ley se
referia sélo al dominio ficticio, porque de lo contrario, es decir, de
ser verdadero, el legatario podria reclamar los frutos anteriores
a la adicién de la herencia, lo que se le negaba por la ley 37 del
ruismo titulo y Partida.

3) En otra glosa (378), €l propio comentarista de las Parti-
das, examina la famosa ley 1.2, tit. XIX del Ordenamiento de
Alcald, que dispuso la subsistencia de los legados aunque no fuese
adida la herencia. A su juicio, en virtud de esa ley «no debe es-
(377) Gl. 3 a las palabras «passa el seiiorios, de la ley 34, tit. IX, pag. VI.
(378) Gl. 4 a las palabras «os frutoss de la ley 37 del mismo titulo y Par-
tida. Fn ella se ocupa especialmence del momento desde el cual el legatario
tiene derecho a los frutos de la cosa legada. Sobre cuya cuestion resume las opi-
niones de los autores:

a) BArTOLO, ANGELO y ALBERICO, enire otros, sostenian quc el legatario
podi» reclamar los irntos desde la muerte del testador.

b) La opinion general. en cambio, no le concedia los frutos al legatario
en tanto la herencia no fuese adida. Doctrina sancionada en la citada ley 37 de
las Partidas.

¢) No falté tampoco quien, con ALEJANDRO, aun admitiendo esta regla ge-
neral, estableciese muy notables excepciones.

No obstante, ya indicamos en el texto las consecuencias que, para la solu-

cion de esta cuestion en el Derecho real, se dedujeron de la repetida ley de Or-
denamiento de Alcali. cegin refiere el propio GReGOriOo LOPEZ.
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perarse a la adicién de la herencia para la validez de los legados.
Estos, anteriormente, quedaban como en suspenso hasta la adi-
cién de la herencia, obstdculo que borra la ley castellana». Por lo
que también resuelve que los frutos se deben al heredero desde ia
muerte del testador. No obstante, termina diciendo: «Sin embar-
go, €l lector podrd meditar més sobre este punto. s Qué diremos
si la cosa legada no perteneciere al testador, v si al heredero o a
un extrafio?»

Concretamente, con relacién al legado parciario, antes de la
modificacién que significé la ley 20 de Toro, fué dictamen de An-
tonio Gdémez (379) «quod in hoc legato, ipso jure, non transit do-
minium in legatarium, pro illa parte, et quota in qualibet re, sicut
transit in aliis legatisn. En dos argumentos fund6 su opi-
nién: 1.°) En la ley «quis bonorum» (Dig. XXX-tnico, 23), que
disponia que los frutos no correspondiesen a un legatario de cuo-
ta, sino a partir de la mora del heredero: 2.°) En la opcién conce-
dida al heredero en el pdrrafo final de la ley 26 h. t. del Digesto,
wquia quando aliquid est in obligatione, si tamen est incertum in
solutione, numquam transit dominium, ut in legato alternativo
vel optionis».

Despues de la ley 20 de Toro desaparece el segundo argumen-
to. El primero, relativo a la adquisicién de los frutos, resulta, por
la misma razén, mucho més discutible. Pues, si la modificacién
expresada signific6 un cambio de naturaleza en la posicién del
legatario parciario, dicho cambio debia repercutir en la solucién
del problema de la adquisicién de frutos. Por eso, nos parece que
Antonio Gémez (380) incurre en peticién de principio al decir, poco
después, que si el legado «consistit in parte, et quota bonorum,
fructus debentur temporae morae, quia similiter non transit do-
runium». En contra de lo cual, entendié Acevedo (381), wet an
aditio non requiratur, haeredem fructus deberi a die mortis testa-
tcris indistinte..., omisa distintione adhibita per Antonio Gémez».

Angulo (382), admitiendo la misma regla general que Gémez,
en cambio sefiala dos excepmones a la misma. Una en el prelegado
Jde cuota con asignacién de cosa cierta para su pago, €n Cuyo caso
opiné que el dominio de la cosa, al fallecer el causante, pasaba
automaticamente al prelegatario (no en cambio el del resto de la
cuota que quedare por cubrir) Y, otra, en el prelegado de cuota,
en cuyo supuesto estimé que el condominio de los bienes de la he-
rendia, en proporaon correspondiente a su participacién, también
lc adquiria automaticamente el prelegatario de cuota. Tanto en
cuanto a la parte en la cual su cuota hereditaria absorbia al lega-
dc, como en la porcién que debia recibir de sus coherederos. Como

(379 Vorige..., I, XII, nom. 21, pag. 166.

(380) Loc. cit., num. 22, vers. «Si veri», pag. 167.

(381) Op. y vol. cits., L. V, tit. IV, ley I, nam. 126, pag. 110.

(382) Op. cit., lex IV (20 Tauri), gl. IV, num. 2, vers. «Quod vero attinet»
v «Quo ad partem etiams, pag. 3s52.
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razones senald que el prelegatario que acepta la herencia produce
‘a confusién de ambas atribuciones, y ademds que puede utilizar
el juicio familiae erciscundae para pedir el legado («Datur autem
inter eos, etiam pro parte praelegati, actio familiae erciscundae»;
’383).

Muchos afios mds tarde, Llamas y Molina (384) criticd la tesis
de Angule. A su juicio: por ser la actio familige erciscundae mix-
ta de real y personal, no podia deducirse de la facultad de ejerci-
tarla la transferencia al prelegatario parciario de la parte que le
debian sus coherederos. (lifi¢ndose al concepto romano de nrelega-
do, estimd que al fallecer su causante el prelegatario de cuota sblo
adquiria la propiedad de la parte absorbida por su propio tftu-
Io» de heredero, y, que del resto de la cuota prelegada solo obtenia
el dominio al serle entregada por sus coherederos.

A juicio nuestro la cuestion fué planteada, por Antonio Go-
r-ez y por Sancho Llamas, sobre presupuestos ya superados en
la ley 20 de Toro.

La opcidén concedida en la'ley 26 h. t. del Digesto ofrecia una
base para afirmar que el legatario de cuota no era cotitular del
activo hereditario. Pero esa opcién desaparece con la ley 20 de
Toro.

Se alega también la Tey 23 Dig. h. t. como argumento. Pero
esa disposicidn no era sino un corolaric del criterio romano da-
sico aplicado a la adquisicién de los frutos en el legado de cuota.
Si lo que se discute es si la base sustancial fué modificada, nunca
podrd usarse como argumento, en contra de dicha modificacidu,
una consecuencia que era, sin duda, clerta antes de la pretendida
modificacién y precisamente derivada de esa antigua norma. Al
contrario, hay que comenzar por resolver primeramente si la esen-
cia o naturaleza ha sido modificada para poder deducir luego si
igualmente deben entenderse variados los resultados.

Por otra parte, la necesidad de su entrega por los herederos
v la exclusiva facultad de liquidacién que a éstos corresponde,
ro son argumentos suficientes para negar aquella cotitilaridad.
También en los legados de cosa cierta (cuya inmediata adquisi-
cidn por el legatario ya no fué discutida después de las citadas
leves de Partidas y del Ordenamiento. de Alcald) es el heredero
quien debe entregar la posesién al ‘legatario y hacer las consi-
guientes reducciones, en su caso, que dicho legatario—de no acep-
tarlas<-s6lo ‘judicialmente podra discutir.

Sobre estas bases, para resolver la cuestién, holgaba distin-
guir el prelegado de cuota del simple legado de parte alicuota. Ni
Jtampoco el legado vindicatorio -del damnatorio—cuya fusién rea-

(383) Para ello se apoya en la extension a los legados (en virtud de la ley 2.
Cod. VI-XLIII) de lo dispuesto para los fideicomisos en la tey 7, Cod. III-
XXXVI, que ordepa al Juez que acomode sus funciones a que se¢ observe la
voluntad del testador.

(384) Op. ¥ vol. cits.. ley 20, nimeros 4I. 42 ¥ 43. paginas 370 y siguientes.
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Lizé la ley 2 Céd. VI-XLIII—. Tanto mds tratdndose, en am-
hos casos, de bienes comprendidos en la herencia, como es una
cuota del haber, y no existiendo opcién alguna por parte del
heredero para pagar la estimacidn, a partir de la repetida ley 20
de Toro.

¢) A otro respecto es opinién interesante, que aqui conviene
subrayar, la que expone Antonio Gdémez {385) siguiendo a Baldo,
Alejandro, Corneo y otros doctores, «quod verbum lego, adjectum
vniversitati bonorum inducit directam institutionem»n. El jesuita
Iuis de Molina (386) nos explica que: «aunque el testador dijese:
lego todos mis bienes a Pedro, seria una institucion de bienes v
no un legadon ; por razén de que «en los contratos y en las dis-
posiciones de dltima voluntad se ha de atender mds bien a la rea-
hidad del asunto y no a las palabras que lo expresan, cuando no
conste la voluntad en contrario de los contratantes o del testa-
dor; y si el testador quiere que todos sus bienes pasen a alguien
directamente, es que le instituye heredero».

Es decir, no conteniendo el testamento institucién formal de
heredero, pero no demostrando tampoco el testador en otra forma
su voluntad en contrario, debia entenderse como institucién de
heredero la disposicién conjunta y unitaria de Zodos sus bienes
annque la hubiese otorgado utilizando el verbo legar (386 bis).

C) Posibilidad del legado de parte alicuota en el régimen del
Cédigo civil.

El Cédigo civil sélo alude al legado de parte alicuota en el
articulo 655, en forma incidental y harto desafortunada {387). En
cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere expresamente
al mismo en sus articulos 1.038, 1.049, 1.055, 1.056 y 1.005.

(385) Veriae..., I, X, nitm. 12, vers. «Item ectiam ex sententia Bald.». pa-
gma 11;.

(386) Op. y vol. cits., Disp. 145, ntim. ¢, pag. 39z

(386 bis) El CARDENAL DE LuUCA (Theatrum. veritotis ct justitiae, Lib, XI.
Pazs. I, «De Legans» Disc. LII, niim. 6, pag. 75 ¥ siguientes) abund6 en esta
opinién: “Dicebam igitur, quod haec ultima distinctio probabilior videvatur:
Licet enim antiquum jus Digestorum circa titulum haereditarium nimium in-
sistat in subtilitate, feu formalitate verborum Attamen ista subtilitas de jure
novo Codicis rationabilius sublata est, quoniam ubicumque dispositio universi-
tatem contineat, tunc haereditariam gualitatem importat, non curando, an per
verba haeredis institutionem denotantia, vel per alia, quae denotent legatum.
dispositio concepta sit, spectzndo potius substantam dispositionis, super ipsa
universitate, quac omnimm activorum, ac passivorum jurium comple\rva sit...».

(387) Ossorio Morares (EI legado de pavic alicuota, en «Estudios de De-
recho Privados, Barcelona, 1942, paginas 124 a 131) sciala que el art. 655 de
nuestro’ (,odlgo es una copia del art. 1.092 del Codigo ‘italiano de 1865, cuyo ul-
timo parrafo era también bastante deficiente, pero cuya traduccion empeoro
ain. Evidentemente, pese z la salvedad que hace dicho precepto—eaque nc o
scan de parte alicuotas—, todos los legatarios, seam de la clase qwe sean, en
cuanto llamados a recibir un legado por voluntad del causante, carecen de ac-
cién—como tales legatarios—para intentar la reduccion de las donaciones dis-
puestas por su dr cuius.
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Es cierto que, por ser la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior
al Cédigo, no puede darse valor decisivo a las referencias de aque-
la al legado de parte alicuota (388). Y, también es verdad, que
a excepcién de la inoportuna alusién del articulo 655, el Cédigo
civil no se ocupa del legado parciario (389), ni siquiera le dedica
la menor referencia al regular las distintas especies de lega-
dos (390). Pero de ese silencio del Cddigo no puede deducirse la
eliminacién de aquel concepto. Si su existencia es compatible con
los conceptos fundamentales que presiden el sistema sucesorio vi-
gente habrd que admitir como evidencia su posibilidad.

La Ley Hipotecaria alude indirectamente al legado de parte
alicuota en el numero 7 de su articulo 42 (391) y su Reglamento
habla expresamente del mismo en los articulos 146 y 152. Y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (392), lo mismo que la Di-

(388; El citado Ossorio Moraies (loc. cit., pag. 132), afirma que el Codigo
civil «deroga todo el derecho civil comin anterior, en todas las materics que son
objeto del Cddigo, y siéndolc las sucesiones en general, y concretamente los
legados, solo al Cédigo habra de atenderse para fijar el concepto de sucesién a
titnlo singular y las distintas modalidades que el legado puede asumirs. Claro
que si el concepto del legado de parte alicuota no repugna a los conceptos bé-
sicos del régimen sucesorio regulado ep el Cédigo civil, no hay obstaculo en
que sigan aplicindose los preceptos de la ley de Enjuiciamiento civil en su as-
pecto adjetivo, y en que, ademds, nos sirvan para interpretar aquellos princi-
pros sustantivos.

(380) EI art. 891 del Codigo civil, segiin Ossorio MoRraALes (piginas 132
a 144), podria, sin esfuerzo dialéctico, suministrar un argumento a favor del
legado de parte alicuota, al admitir que toda la herencia se ha distribuido en
legados y sefialar que, en este caso, salvo disposicién ‘contraria del testador, el
prorrateo de deudas y gravamenes entre los legatarios se haga 4 proporcids
de sus cuotas. Pero precisamente, a juicio nuestro, no cabe distribuir la totalidad
de la herencia en legados de parte alicuota, pues en ese caso estimamos que
no serian verdaderos legados.

(300) Para Ossorto Moraies (loc. cit., pag. 151, nota 74): «Es muy signi-
ficativo y podria por si solo constituir un argumento contra la admisibilidad
de los legados de parte alicuota en nuestro Derecho vigente, el hecho de que
¢l Codigo civil, a pesar de referirse a los diversos tipos de legado para deter-
mnar la forma en que cada uno de ellos ha de pagarse ¥ los derechos del le-
gatario en cada caso, asi como el orden en que ha de procederse a su pago (ar-
ticulo 887), no los mencione; maxime si se tiene en cuenta que semejante le-
gado de parte alicuota—caso de admitirse—seria el que por su naturaleza es-
pecialisima habria de plantear mayores problemas.»

(391) Dicho nam. 7 del art. 42, ley Hipotecaria, faculta en términos gene-
rales para solicitar anotaciones preventivas al legatario que no tenga derecho.
segtn las leyes, a promover el juicio de testamenmtaria. Relacionando esa de-
claracion con lo dispuesto en el art. 1.038, ley de Enjuiciamiento civil, nos en-
contramos con que solo pueden promoverlo los legatarios de parte alicuota, sal-
vo que el testador. conforme al art. 1.039. se lo hubiere prohibido.

(392) Sentencias de 14 de julio de 1898, 11 de febrero de 1903, 15 de ene-
10 de 1018, 2 de enero de 1920, 16 de octubre de 1940 y 11 de emero de 1950,
asi como la sentencia de la Sala de Jo Contencioso de 9 de marzo de 1897.

Del mayor intevés es la sentencia de 16 de octubre de 1940, que deci®:
a0 se puede prescindir de la tendencia espiritualista o de acatamiento de la
vohmtiad del testador, que fluye, no sélo del armigo que en nuestro pais tienc
el legado de parte alicuota, como institncién distinta de la de heredero, y del
entronque subjetivista del! vigente Derecho espafiol con el Derecho romano,
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reccidén General de los Registros y del Notariado (393), han acep-
tado francamente la posibilidad de este legado en nuestro De-
recho.

En la doctrina, han sostenido la vigencia de esta figura Man-
resa (394), Falcdn (395), Sanchez Romién (396), Valverde (397),
Gayoso (398), Morell (399), Alguer (400), Traviesas (401), Sanz
Fernindez (402), Gonzalez Palomino {403), Rosa Sastre (404),

las Partidas y el Ordenamiento de Alcald, sino también, y principalmente, de
los articulos 675 y 668 del Codigo civil, que imprimen a la intencién del cau-
sante el rango de ley en la sucesidén, maxime en aquellos casos en que por exis-
tir disposiciones testamentarias de tipo ético-afectivo o juridico, aparezca de
finida la voluntad del testador, en el sentido de que uno de los instituidos sea
continuador de su personalidad y otro sea el legatario de parte alicuota, incluso
con exencién de cargas...»

(393) Resolucion de 4 de noviembre de 1935.

(394) Op. cit., vol. VI (sexta edicidn, Madrid, 1932), pig. 593. A su juicio
son equiparados a los herederos. eporque su derecho esti subordinado a la enti-
dad del caudal»; asi es que, «aun aceptada puramente la herencia, s6lo tienen de-
recho a exigir su legado cuando queden bienes propios del testador, después
de satisfechas las deudas». Pero, afiade que, sin embargo, «esos legatarios, como
todos, han de pedir a los herederos la entrega del legado con arreglo al ar-
ticulo 88g».

(393) «Exposicion docirinal del Derecho civil espaniol, comun vy forals
(quinta edicion, Barcelona, 1897}, tomo III, sec, 2, § X, niim. 10, pig. 298. Dice
que supone ese legado «la liquidacidn previa del caudal hereditario; razon por la
que se considera a esta clase de legatarios como unos interesados en la heren-
cias. Y explica que en este sentido el art. 1.038 ley de Enjuiciamiento civil,
les da derecho para promover el juicio voluntario de testamentaria,

(300) Op. cit,, VI, 2.0, pag. 1298 v siguientes. Este autor lo cataloga como
una «variedad especial del legado de cantidads, econsistente en una cifra que
sea cuota o parte divisible de la herencia, el tercio, el cuarto. el quinto, etc.»

(397) Op. cit., vol. V, pag. 326 y siguientes, También lo considera como una
variedad del legado de cantidad.

(398) Nociones de Legislacion Hipotecaria (Madrid, 1918), tomo II. pagi-
nas 330 v siguientes. Niega toda afeccion real de los bienes de la herencia a
favor del legatario parciario. por estimar que dicho legado «no es dc propiedad, lo
que esta reservado para el especifico: es una obligacion de dar cosas en pago
de la parte concedida por el testadors.

(399) Comentarios a la Legisiacion Hipotecaria (segunda edicidon, Ma-
drid, 1928), tomo III. pag. 135. Lo define como aquel «por el cual el testador
dispone a titulo particular de una porcion proporcional de su herencias,

(400} Ensayos varios sobre temas fundameniales del Devecko ciwil. VI, Lo
delacion testomentaria, en «Revista Juridica de Catalufias, vol. XXXVII (1931),
paginas 143 y siguientes.

(401) Legados. en «Revista de Derecho Privado». tomo XVIII (abril v
mayo de 193I), paginas 98 a 102 y 145,

(402) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria (Madrid. 1945). pag. 1352. Re-
trata su posicion en estos breves rasgos: «..sucede en una cuota abstracta de la
masa hereditaria. puede incoar el juicio e testamentaria y esta afectado por las
deudas del causante, que reducen el valor e importe de su cuota; pero no res-
ponde de ellas con sus bienes propios ni. propiamente hablando, es un sucesor
en las mismass.

(403) Estudios de arte menor..., loc. cit., pigs. 525 a 531. Si bien apoya la dis-
tincién del legado de parte alicuota respecto de la institucion de herederos concu.
rriendo varios, en la diferencia que pretendié encontrar entre ser Ilamado a una
cuota (caso del legado de parte alicuota), que, a su juicio, supone un Hama-
miento manconumado, v ser lamado a una parte alickola (sitmacién de todo
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Puig Brutau {405), Roan (406,, La Rica (407,, Ortega Par-
do (408), Ginot (409), Nufez Lagos (410), Armero Delgado (411}
v Royo Martinez (412). También, después de varias vacilaciones,
parece que Castdn (413) se inclina en este misino sentido.

Ha reconocido su existencia, pero asimilando los legatarios
parciarios a los herederos, Galindo y Escosura (414), Barrachi-
na (415) v Campuzano (410).

No se definié De Diego (417).

coheredero), que cree significa un lamamiento solidaric cn la institucidn, pero
mancomunado en la distribucion.

(404) Estudios de Derecho Privado. [I, Sucesiones (Madrid, 1948), VI, El
legado de parte alicuots, pagitas 180 v siguientes, v Notas al Kipp, volumen I,
§ 1, I, pag. 13, y vol. 11, § 106, I, pag. 162.

(405) Cap. IV del vol. 1I de los Estudios de Derecho Privado, de Roca
SASTRE, paginas 140 a 144, asi como la nota 33, en la que distingue al legatario
de parte alicuota- del heredero que haya aceptado a beneficio de inventario.

(406) Texto refumdido..., loc. cit., paginas 746 y siguientes. Es el primero,
después de largos afios de haberse silenciado, que vuelve a recordar el influjo
de la ley 20 de Toro en la doctrina del legado de parte alicuota.

{407) Comentarios ol nuevo Reglamento Hipotecario, tomo 1 (Madrid, 1948),
paginas 139 y signientes. Subraya que la asimilacion que el art. 152, R. H., hace
de los legatarios parciarios a los herederos, «no es, ni puede ser, absoluta, ya
que se aplica a figuras juridicas diferentess.

(408) Hercdero testomentario y..., loc. cit., piginas 326 y siguientes: «pue-
de acontecer—dice—que se suceda en bienes determinados sin perder la cuali-
dad de heredero. y cabe admitir la sucesién en parte alicuota a titulo de lega-
tarios.

(400% Lo responsabilidad del heredero simple..., loc, cit., pag. 1.068.

(410) Prélogo a la obra de ArMErRO DEeLGApO Testamentos y Particiones
(Madrid, 1945), paginas XXIII y siguientes. Ver también en «Revista Geperal
de Legislacion y Jurisprudencias, tomo 189 (primer semestre de 1951), El De-
recho sucesorio ante la tradicion espasiola y el Cédigo civil (pdginas de wn Pro.
logo), paginas 43 v siguientes.

(411) Op. cit.,, nim. 34, pag. 4I. )

(412) «Derecho sucesorio emortis causas (Sevilla, 1015), pag. 138

(413) Inicialmente, en su «Derecho civil coman y forals (Ed. 1926, para Opo-
siciones a Registros, 1-2.9, pag. 308). entendid, como SANCHEZ ROMAN y VALVIk-
pE, que el legado de parte alicuota era una variante del legado de canticad. Mas
tarde (ver su 42 Ed. para Notarias, [-2.°, pigs. 392 y ss.), declara dudo-a ia
cuestion, inclinandose mas a pegar la viabilidad actual de esa figura, prefiriendo
el criterio que se dio6 por lamar objetivo. Pero, dltimamente, en el Prologo de
una obra de Diaz Cruz, ‘unjor («Los legados» Madrid. 1951, pigs. IX y ss.) pa-
rece que vuelve a inclinarse por la admision de tan discutida especie de legado.

(414, «Comentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espaiias, T. IT (4.5, Ma-
drid, 1903), pags. 498 v s. En su opinién: esiendo el motivo de la ley el consi-
derar que el legatario de parte alicuota es en #iltimo resultado uno dec los herede-
ros...», los bienes de la herencia sle pertenecen en parte alicuotas.

(415) “Derecho Hipotecario y Notcrial™ (Castellon, 1910), T. L, pags. 125y s:
Acepta que a quien se le deja una parte alicuota del caudal “en el fondo es un ht?
redero, y como tal en el juicio de testamentaria tiene garantidos sus intereses .

(416) ~ «Elementos de Derecho Hipotecarios, 2.3 Ed.. Madrid, 1951, T. 11,
pagina 16 y nota I, en dicha pag. y la sig. Se expresa en igual forma que Morell.

(417) «lnstituciones...s. cits., vol. ITI, pags. 488 y ss. Empieza diciendo que
es un legado de cantidad, que en este caso es expresion numérica de una cuota
parte de la herencia; pero conchiye afirmando que «dada la intrinseca naturaleza
de este llamamiento se asimila por muchos modernos » una institucion de he-
rederox»
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Y, siguiendo la opinién iniciada entre nosotros por un gran ju-
rista extranjero, el italiano Ferrara (418), que esporddicamente
quiso extender su magisterio a nuestro Derecho, sin conocerlo 2
fondo, han negado toda vigencia a esa discutida figura, su prin-
cipal contradictor Ossorio Morales (419), Antonio Polo (420), Bo-
net (421), Porpeta (422) y, recientemente, el jurista cubano Diaz
Cruz, junior (423). .

Ferrara tratd de separar de modo tajantc como criterios dis-
tintos, para distinguir las figuras del heredero y. del legatario,
los sistemas que denomin$ infencional o subjetivo v objelivo o rea-
lista, afirmando que sblo este dltimo debe ser tenido en cuenta:
«La cualidad de heredero no resulta mera voluniate, sed ex re.
Es necesario que el testador otorgue una disposicion a titulo uni-
versal y no simplemente que quiera nombrar algun heredero.
ctorgando, sin embargo, una disposicién a titulo singular».

Arrancando de esta concepcion como premisa, Ossorio Mora-
les (424) se detiene en la declaracién del articulo 660 C. c.: «LI&-
ruase heredero al que sucede a fifulo universal v legatario al que
sucede a #itulo particular.» Concluyendo que, igual como dice el
articulo 760 del Cédigo italiano de 1865, deben entenderse a titu-
lo universal «las disposiciones testamentarias que comprendan la
universalidad o una cuota de los bienes del testador». A su jui-
cio, «hay sucesién a titulo universal cuando se sucede en el patri-
monio del causante—activo v pasivo—considerado como unidad

(418) «Estudios sobre la sucesion a tituio universal v particular. con especial
aplicacién a la Legislacion espafiolas, T. X (Noviembre 1923), pags. 320 y ss.:
«Si uno deja todos sus bienes, muebles e inmuebles, a una persona o mitad de ellos
a una y .mitad a otra, dispone en realidad de su entero patrimonio ¥ por ende
otorga institucion de herederos” (pigs. 330-1). En combio, considera como legado
la disposicion de todos los bienes muebles o de todos los bienes ‘nmuebles, o un
conjunto de bienes individualizados por su procedencia, situacién u otra circuns-
tancia (pag. 332). C

(419) Op. cit., pags. 116 y ss.

(420) En la recension del citado trabajo de OUssorio MoraLes, en «Rev. Dr.
Priv.s, T. XXIV (julio-agosto 1940), pags. 199 y s., donde concluye que «parece
obligado negar lo admisibilidad de esta extrana figura de! lcgado de parte alicuo-
ta; decidiéndose a favor de su calificacion como una propia y verdzdera institu-
cion de heredero en una cuota del patrimonio hereditarios.

(421) Comentario a la S. de 16 octubre 1940, en “Rev. Dr. Priv.”, T, XXV
(emero 1941), pags. 4o y ss. Califica de «construccion endebles la del legado de
parte alicuota.

(422) - «Naturaleza juridica de la legitima», loc. cit., pag. 167. En elia habla de
«el caracter hermafrodita o monstruoso de esa figura. que hoy no ticne razon de
seT, y cuyvo unico encaje dentro de fuestra sistematica estd en la aceptacién de
herencia a beneficio de inventarios». Si bien luego concede: «La unica diferencia
perceptible entre ambas modalidades podria consistir a Jo sumo en que la parte
del pasivo del legatario parciario lo satisficiese el heredero directamente a los
acreedores, repiticndo contra el titular del legado».

(423) Op. cit.. pags. 485 v ss=.

(429) Op. ciz.. pags. 134 a 141,
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abstracta, independiente de los elementos singulares, cualquiera
«que sea la naturaleza, numero y valor de éstos» (425).

Notemos la no coincidencia de estas dos afirmaciones de Osso-
rio que acabamos de transcribir: «Llamar a la universalidad o
a una cuota de los bienes del testador» no es cosa idéntica a lla-
mar «a todo el patrimonio del causante, con su activo y su pa-
sivo». Existe, entre ambas asignaciones, la misma diferencia que
los clasicos—como vimos—subrayaron entre pars kereditatis y
pars bonorum.

No escapé esa diferencia al fino instinto juridico de De Buen.
«Se suele definir (al legado de parte alicuota)-—-dijo—como un
legado de una participacién ideal, numérica, del caudal keredifa-
rio. Un legado hecho en esta forma cae dentro de la definicién
dada de la institucién de heredero por el articulo 660 del Cédigo
civil; y, por lo tanto, no debe estimarse como un legado. Otra
cosa seria si la fraccién numérica no se refiriese a todo el patrimo-
nto del causante, sino a determinados bienes (eunque fueren todos
dos comocidos)» (426). Las palabras que hemos subrayado nos in-
dican que De Buen supo distinguir el pretendido legado de una
cuota del caudal herediiario o patrimonio del causanie (cuota de
herencia, pars herediiaiis) del legado de una parte alicuoia de
todos los bienes del festador (pars bonorum). Posicién precisada
por otra afirmacién de este autor en obra anterior (427): «para
ser posible el legado parciario es necesario aceptar que el testa-
dor puede transmitir a una persona una parte alicuota de la he-
rencia sin concederle la representacién de la misma para los efec-
tee del pago de deudas» (428).

(425) Gixor (loc. cit., pag. 1008) afirma certeramente “que Ossorio MoRa-
LES, al mantener la teoria antes expuesta, atribuye a los efectos el caracter de
causa». «Por otra parte—afiade—no creemos que sea correcio recurrir al articu-
lo 760 del Cédigo civil italiano de 1865 para interpretar nuestro Coédigo, y a ma-
vor abundamiento, cuando en éste no existe una norma semejante,

(426) Notas al Corin y Caprraxt, cit.. vol. VIII, pag. 28s.

(4271 «Derecho civila (Madrid, 1022), pags. 845 v s.

(428) TRaviesas (loc. cit., pag. 169), critica esta afirmacién de De Buex de
que no cabe admitir que el testador pueda transmitir a una persona (el legatario)
una parte alicuota de la herencia sin concederle la representacion, de la misma.
para los efectos del pago de deudas a su juicio: «Esta llamada representacién,
para este pago, puede ser atribuida por el testador al legatario. El testador pue-
de imponer la responsabilidad al legatario para pago de legados en la medida que
tenga por conveniente {art. 391 C, civ.)».

Entendemos que Traviesas no separa debidamente varias cuestiones totalmen-
te diversas: 1.9) La responsabilidad frente a los acreedores, aspecto externo,
¥ la determinacion interna de quien eftre los sucesores del causante debe satisfa-
cerlas, determinacion que no afecta a los acreedores por no limitar su facultad
de dirigirse contra cualquiera de los herederos. 2.°) La responsabilidad por deu.
-das y la responsabilidad por legados u otras cargas impuestas por el causante.
Mientras éste sélo puede regular aquéllas a efectos puramente internos, la res-
ponsabilidad por legados y cargas puede modelarla en todas sus dimensiones v
aspectos por la razén de que éstos solo depencden de su voluntad creadora.

Cierto que e! testador podri imponer como una carga mas a los legatarios el
pago de deudas. pero con ello no liberari a los herederos de su responsabilidad
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Realmente, ;qué diferencia sustancial existe entre atribuir a
una parsona cierta cosa que equivalga a dos terceras partes del va-
lor del activo hereditario o bien asignarle dos terceras partes de
dicho haber? l.a diferencia se encuentra, en cambio, comparando,
de una parte, la sucesidn en las relaciones juridicas del causanie,
aunque sea coparticipando de ellas, en una proporcién dada
v. gr., de dos tercios), juntamente con otros designados, y de otra,
la simple adguisicién—sin subrogacién de posicién—de una cuota
igual del active liguido, hdyase hecho en uno y otro caso la dis-
posicién in abstracto o bien con asignacién concreta de bienes.

Por otra parte, como ha recordado Nifiez Lagos (420):

«El lamado criterio objetivo tenia en su trasfondo un con-
cepto errénmeo del patrimonio del causante. La teoria cldsica del
patrimonio unificado y la falsa concepcién de la universitas iuris.
Se pretendia que los articulos 669 y 671 consagraban la necesi-
dad de que sélo es heredero el llamado a la totalidad o parte
alicuota de la herencia. Pero esos articulos del Cddigo civil re-
flejan con toda claridad, como las Partidas, un pensamiento cxan-
ntativo y no cualitativo, y asi nos hablan de fodos los derechos
(en plural) y no del derecho de rodeo o al todo, el derecho entero,
la totalidad patrimonial como una unidad ideal. Pero ni en poder
del causante antes de morir, ni en manos del heredero el patrimo-
nio relicto no es una unidad, una wntversifas».

«Lo que quiere decir el Cédigo-—sigue explicando Ndfez [a-
gos—, de acuerdo con la realidad y con la tradicién juridica es-
pafiolas, es que todos los derechos y las deudas del causante se
transmiten a la vez im ac/u de un solo golpe, simultineamente,
ror un tnico titulo o causa de adquirir, titulo que, por esto pre-
cisamente, se llama universal.» '

Remachando mas adelante {430': «En todas las herencias to-
talmente desprovistas de activo, en que no obstante el testador
ha nombrado heredero, incluso a sabiendas de que no hay bie-
nes, el titulo de heredero subsiste y es lo suficiente eficaz para
hacerle responsable del pago de todas las deudas. Y, en conse-
cuencia, si no hay bienes relictos no seria un criterio objetivo,
realista, ex re, sino un criterio meramente formalista v formulis-
ta; de otro lado, dicho criterio objetivo no lo recoge el Derecho

personal v solidaria. Serd eficaz dicha asignacion pasiva a efectos de que el acree-
dor pueda dirigirse también contra el legatario gravado con dicho pago si acepta
el legado. Asi como aefectos de las relaciones entre los herederos y el legatario,
contra ¢l cual podran aquéllos intentar repetir lo que hubiesen satisfecho a los
acreedores.

Finalmente. el suptiesto del ari. 891 debe mirarse con cautela. Er primer tér-
mifo, por su caracter excepcional. Y, ademas, es precisamente discutible, como
indicamos_ que en este caso los legatarios sean Ce¢ hecho verdaderos legatarios
v no herederas, con responsabilidad limitada o no.

(429) Prélogo cit.. pag. XXVI (pag. jo6 de! vol. cit. de la «Rev. Gral. de
leg. ¥y Jur.s).

(4300 Pags. NVIII v s. v pags, g0 v s. (locs. cits.)j.
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vigente. Nuestro Cédigo, de acuerdo con las Partidas, lo que dice
(articulos 668 y 675) es que heredero es quien el testador quiera,
déndole este nombre, u otro, con tal que esté clara la voluntad o
la intencién del testador «acerca de este concepton, segin cl
tenor literal del mismo testamento. No aparece por parte alguna
la necesidad de dejar al heredero la totalidad o una fraccién arit-
mética de la herencia...n «El heredero es antes que la herencia.
El titulo de heredero, bien latente o expectante, bien explicito y
actual, por la aceptacién, es €l que hace la herencia o titulo e
herencia.»

Roca Sastre (431) afirma que: «El Cédigo civil sigue el sis-
tema romano de la sxccessio, si bien con dos modificaciones: la
de que rechaza el juego de la imstitutio ex recerta y que no exige
que formalmente se use el nomer heredis, bastando que la inten-
cién o voluntad del testador sea considerar heredero al favore-
cido.»n A su juicio, el Cddigo exige la concurrencia conjunta de
dos requisitos: uno objetivo (llamamiento universal) v otro sué-
jerivo (a titulo de herencia). «Estos dos requisitos—dice—deben
reunirse conjuntamente; en cuanto falta uno de ellos hay un le-
gado, pero no una institucién de heredero...n «Si falta el ele-
mento objetivo, hay un legado de cosa singular, y si falta el requi-
sito subjetivo, tenemos un legado de parte alicuota.»

A juicio nuestro, no existe un antagonismo radical entre los
criterios subjetivo y objetivo. Ambos deben coincidir si el segun-
do es rectamente entendido: es decir, interpretado a tono con la
tradicién juridica y no al modo germénico.

Nuestro querido y lorado maestro Alguer (432), con su cer-
tera visién, ya observé que «se plantea mal el problema cuando
se le hace consistir, como es corriente entre nuestros autores, en
la eleccién de uno de estos dos criterios: subjetivo...; objeti-
vo...n. «Este modo de enfilar el problema—prosigue—es super-
ficial e inconsistente, porque no puede establecerse en modo algu-
ne la pretendida oposicidn, porque no cabe desarticular la volun-
tad y el efecto prictico de la disposicién. Decir, como Ferrara,
que la cualidad de heredero no resulta mera voluntate, sed ex re
equivale a escindir en dos una sola cosa. La res, el elemento obje-
ttvo de una disposicién testamentaria, lo dispuesio, no es sino lo
Gue haya requerido el testador con su intencidn (665, 668, ap. 2.°),
la verdadera oposicion esid y sélo puede estar entre la intencién
¥ las palabras» (subrayamos nosotros).

No es lo mismo disponer de una cuota abstracta del activo
bruto o liquido, que atribuir la cualidad de heredero. Y la dife-
rencia no es solamente subjetiva, sino totalmente objetiva. No es
igual tener derecho a una participacién en una masa de bienes.
que suceder—solo o con otros herederos—en todas las relaciones

(431) «Estudios...», vol. y loc. cits., pags. 188 y 194.
(432) Loc. cit., pags. 141 v s.
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juridicas del causante, colocdndose en idéntica posicién juridica
que el de cuius. Como ya distinguié Vinnio (433), una cosa €s
adquirir a situlo universal y otra cosa es adquirir una wniversali-
dad a titulo singular. Asi como cabe obtener a titulo universal
una sola cosa singular. V. gr., se puede ser heredero de una he-
rencia integrada por un tnico bien individual y se puede adqui-
riv a fitulo singular, por ejemplo, el de compra, una universali-
dad, una herencia o cuota de la misma.

Matiza Traviesas (434), que «el heredero se halla, con res-
pecto a la herencia, en la misma posicién juridica que ocuparia
el causante si viviera, incluso com respecto a la herencia que sélo
contenga un pasivo... esta posicidn juridica es indivisible...; en
cambio, lo fraccionable es la herencia en sentido objetivo: los
bienes. Y en ellos puede tener participacion, sin duda, tanto el
heredero como el legatario. Y la participacidn, para ambos, pue-
de ser en parte alicuota... La dificultad, en la prictica, puede
estar en determinar qué es lo que quiere el testador: el atribuir a
n3 sucesor .su mismo posicién juridica... o no atribuirla. La cues-
tién es de interpretacién de voluntad».

Para resolverla correctamente hay que partir de que la volun-
tad del testador es ley de la sucesidn, sin mds limites que los le-
gales. Es decir, como nota el propio Alguer, los de las legitimas
y los que limitan las vinculaciones {435), asi como los relativos a

(433" Op. cit.,, cap. XXIII, pag. 40 y s.

(434) Loc. cit., pag. 102.

(435) Prosigue ALGUER (pag. 142 y s.): s...pudiendo (el causante) con tales
salvedades disponer a titulo de herencia o de legado y hacer las particiones de
bienes en la forina que el testador tenga por conveniente e imponer gravamenes y
condiciones como quiera y a quien quiera, abarcando en tales facultades de par-
tir y gravar la de atribuir las cargas de las deudas; de suerte que e] testamento
es un negocio juridico y, como tal, en é] la voluntad se encamina al efecto prac-
tico y no a una categoria juridica determinada... Por ello, si la voluntad del tes-
tador enfila los efectos practicos que son propios del legado, éstos serin los
que se producirin en Derecho, y el instituido seri legatario aunque se¢ le lame
heredero, y viceversa, sin que ninguma otra circunstancia ponga obsticulo a que
su voluntad se cumplas.

«Seria precipitado proclamar--afiade—que en ¢l Cédigo espafiol ¢s imposible
¢l legaium partitionis sobre todo si con ello se quiere significar que el testados
no podria conferir a una persona una cuota del caudal relicto exonerandole del
pago de las deudas, Basta sefialar esta consecuencia para advertir que la tesis es
absurda. El testador... es soberano para disponer sus bienes y prorratear sus deu-
das (1.056, 1.084, 891). La situacion del legatario de parte alicuota es, en cierte
modo, ambigua, pues de un lado encaja en ella una de las caracteristicas propias
del heredero, el suceder en una parte del universum, y de otro, le es extrafia la
consecuencia de la anterior, o sea el responder wlira vires de las deudas y car-
gas. ¢Cuil de esas dos caracteristicas es la preponderante para decidir si el que
es asi favorecido en testamento es heredero o legatario? En rigor, tanto podria
Damarsele heredero de parte alicuota como heredero excusado de gravamen
de deudass.

Dos observaciones nos permitimos hacer:

1.2 El testador es soberano para prorratear sus deudas a los efectos internos
entre los herederos, pero no a los efectos externos respecto a !os acreedores.
También puede atribuir bienes dejando a sus destinatarios libres de responsabilidad
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la responsabilidad f{rente a los acreedores (arts. 1.005, 1.085
y 881 (. c.; v a las formalidades correspondientes a su limita-
¢:6n {arts. 1.010 y sigs.).

Ahora bien, el causante para expresar su voluntad ha de va-
lerse de palabras: técnicas o vulgares. Palabras que puede usar:
al llamar o designar a la persona favorecida o al hacerle la asig-
nacion o atribucidn. Sea como sustantivos o como adjetivos, refe-
ridos a la persona o al objeto, o como vervos aplicados a su dis-
posicién. Todas esas palabras tienen un valor en cuanto tienden
a reflejar la verdadera voluntad del disponente. Unas pueden
ayudar a descifrar el sentido de las otras. Pero tampoco serd ex-
trafio que resulten en contraposicién reciproca. Aqui surge pre-
cisamente el problema.

El causante puede llamar al destinatario con los titulos de
heredero, legatario, fideicomisario, o, incluso, no darle designa-
cidén alguna. ’

Como verbos puede usar alguno de los que juridicamente ten-
gan un sentido técnico como son: imsitiuir, heredar, legar ; o bien
de significacién puramente vulgar o comun, sea de accion directa
como dejar, suceder, etc., o de accidn indirecta, como entregar,
pasar, restituir, etc. (refiriendo en estos ultimos supuestos la ac-

idn al trdnsito del primer llamado a otra persona).

En fin, con referencia a la atribucidén puede hablar de la he-
rencia en general o de una cuota o parte alicuota de la misma
(pars hereditatis); de todos sus bienes de cualquier clase, pre-
sentes o futuros, o de una cuota de ellos (pars bonorum); de un
grupo de bhienes determinados por su especie, situacién, proce-
dencia, etc., o de una participacion de los mismos: de un género
o especte determinados en calidad y cantidad; de una cosa es-
pecifica o de varias, sean propias del testador, del heredero o del
legatario gravados o de un tercero; de un derecho real o perso-
nal ; etc.

A veces la ley da un valor relevante, trascendental y decisi-
ve a ciertas denominaciones. Asi sucedia en Derecho romano con
la palabra Aeredero. Ese nombre tuvo un valor cuasi sacramental.
Se imponia sobre la asignatio cuando no estaba de acuerdo con
ella. Sélo excepcionalmente, a partir de la lev Quoties certi que-
dem, de Justiniano, cuando ese momen cuasi sacramental se daba
a varias personas, cuyas asignaciones en unas concordaba con

Cirecta por deudas—como inter vtvos al donmar—. pero eso solo mediante dispo-
sicion de legados.

2.2 El heredero, como continuador de las relaciones juridicas de] causante
—segun ¢l mismo ALGUER acepta (pag. 137-—debe responder de sus deudas solida
riamente. El activo se lo podran concretar, pero el pasivo tan :0ic a los efectox
mternos. No cabe, pues, un heredero exonerado de! pago de la~ deudas v contra
el cual no puedan dirigirse directamente y de modo principal los aciedores de!
causante. S5i ¢! testador quiere ese resultado habra dispuesto un legado parciario.
<cualquiera qu- :ea el nombre que le hava dado.
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aquél y en otras no, s¢ entendié que dnicamente eran verdaderos
berederos aquellos en quienes concordaban nomern y asignatio
(fieres ex asse) y se consideraron como legatarios a quienes, en
concurso con otros regularmente llamados, les fueron referidos
e n contradiccidn women v asignatio (heres ex re cerla en ¢ o n-
curso con fieres cx asse).

Hoy ha desaparecido todo el valor magico de la palabra /ere-
dero (arts. 608, 2.° y 778). Pero eso no significa que tengan mas
valor las palabras utilizadas para expresar la atribucién. Han de
valorarse una y otra para conocer la verdadera voluntad del tes-
tador. E incluso, compardndolas en conjunto con las utilizadas
para la designacidén, y las atribuciones referidas los deméds lla-
mados.

Nos interesa subrayar algunos llamamientos que, a primera
vista, parecen verdaderas paradojas, v. gr.: -dego mi heren-
cian o «tal cuota de la mismax»; «instituyo heredero en tal cosa
ciertan ; «en tal porcién de mis bienesn o «en todos mis bie-
nes». Asi como otros expresados en forma vulgar, v. gr.: «dejo
tal porcién de mis bienes».

De alguno de ellos nos hemos ocupado anteriormente. Es el
caso de la institucién en cosa cierta.

l.os llamamientos hechos en forma comin a la herencia, a to-
dos los bienes o a una parte alicuota, de una u otros, también
los examinamos, a través de los autores cldsicos de Derecho co-
min, en la primera parte de este trabajo. Alli vimos cdémo los
llamamientos hechos en esa forma, no sélo nombrando la univer-
salidad de la herencia, sino incluso llamando a todos los bienes,
se entendian hechos a titulo universal. Asi lo decidié la ley 6, ti-
tulo III, sexta Partida, en su versiculo final, cuando el testador
dijera «Fulano sea sefior de todas mis heredades»; «haya todos
mis bienes» ; o «dexo todo lo que hey. También comprobamos
cémo, en cambio, fué discutidisimo si debia entenderse a titulo
de heredero el llamamiento hecho con palabras comunes a una
cuota, fuese de herencia o de la universalidad de los bienes.

También se distinguié el llamamiento hecho a una cuota de
herencia (guota hereditatis} y el dirigido a una cuota liquida de
tienes [guota bonorum) (436). Por eso los autores castellanos en-
tendieron atribuidos a titulo de legado los llamamientos al tercio
o al quinto dispuestos con palabras comunes {437), va que tercio
v quinto se calculaban una vez deducidas las deudas {433).

Pero, por encima de todo, se procurd interpretar fielmente

(1430 Ver las citas que hicimos de Gomez, Parladorio y Gutiérrez en las
notas 347. 348 ¥ 349 de este trabajo.

{437) Asi Diaz pe Moxtawvo (Glosas al Fwero Real de Espasia. Ed. Salaman-
ca, 1010, lib. IIL tit. V, ley 9.*. y glosa a las palabras emejorar a algunos), y
PaLactos Rulos (Glossemata legem Tauri. en «Opera varias, Antuerpiae 1.626,
Ley XXIV, nam. XVIII, pag. 397), etec.).

(438) Ver Liamas vy MouiNa, op. ¥ vol. cits.. lev XXI, nims. ¢ v 10, pa-
gina 370. '
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la verdedara voluntad del testador, a la vez que salvar la vali-
dez del testamento, moldeando sus expresiones en este sentido
cuando era necesario (439).

Esa es la pauta que debe seguirse hoy, conforme resulta de
los arts. 668 y 675 C. c. Con la ventaja, para nosotros, de que ni
la palabra heredero tiene ya valor cuasi sacramental, ni hay nece-
sidad de forzar el sentido de la voluntad del testador y enten-
der las legitimas dispuestas a titulo de herencia a fin de salvar la
validez del testamento, pues aquéllas pueden dejarse hoy por
cualquier titulo.

Pueden resplandecer, hoy mds que nunca, aquellas palabras del
jesuita Luis de Molina (440): «en los contratos y en las disposi-
ciones de dltima voluntad se ha de atender mds bien a la realidad
del asunto y no a las palabras que lo expresen cuando no conste
la voluntad en contrario de los contratantes o del testador...n.

Sobre esa base podemos resolver en principio—sin perjuicio
de las particularidades que en la vida real concurran en cada caso
concreto—los supuestos siguientes:

a) Un legado de la totalidad de la herencia o de todos loc
bienes del causante debe considerarse como institucién de herede-
o en caso de no habér designado el testador a nadie en términos
generales con dicho nombre.

Ya lo afirmé Baldo, a quien citan Antonio Gdémez y Luis de
Molina, €l jesuita, para respaldar sus opiniones {441). Este tlt1-
mo autor concluye: «si el testador quiere que sus bienes pasen a
alguien directamente es que le instituye heredero», citando al
efecto como prueba la ley «Quoniam indignumy», tit. «de resia-
mentisn del Codex {(442). :

En cambio, siguiendo a Bartolo y al Abad Panormitano, opi-
naron Covarrubias (443), Matienzo (444) v Acevedo {445) que la
anterior interpretacién debia restringirse al supuesto de ser nece-
sario, para sanar la voluntad del testador, traducir la expresion

(439) Son palabras de Paracros Rusros (loc. cit., nam. XXIII, pag. 596) : «la
voluntad del testador debe sanarse donde la significaciéon de las palabras no re-
pugnes.

(440) Op. y vol, cits., Disp. 155, mim. 9, pag. 592.

(441) Ver antes nuestras notas 385 y 386.

(442) VI-XXIII, 15: «Como seria indigno, por una exagerada interpretacion
de las palabras, anular las escrituras y las voluntades de los muertos, decidimos
gque para la institucién de heredero no sea necesaria la observancia exacta de
las palabras, siendo indiferente que se haga con palabras imperativas y directas u
oblicuas. No interesa, por tanto, que se diga: hago heredero, o quiero, o insti-

s twyo, o0 mando, o deseo, o ses, o serd, pues con cualguiera térmiros o cualquiera
manera de hablar valdra la institucion si expresa claramente la intencion de la
volmtad. Pues no interesa la institucion de las palabras. que tal vez han sido
pronunciadas por una lengua medio muerta y balbucientes.

(4430 Op. y vol. cits., tit. «De testament.» cap. «Reynaldus XVIII» § 1.°
nameros 5, 6 y 7, pag. ¢8.

(444) Op. cit.,, Lib. V, tit. IV, ley 1.8, glosa 14, nims, 85 y 86, fol, g2 vto.

(445) Op. cit., Lib. V_tit. IV, ley 1.* num. 167, pig. I115.
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de legar toda la herencia haciéndola significar institucien de he
redero: «nempe—dice Covarrubias—verbum ‘ego, additum uni-
versitati bonorum inducere, alio non instituto haerede, institutio-
nem haeredis, quando si eam non induceret testamentum minime
posset valeren. En cambio en los casos en que esta interpretacion
no fuese necesaria para dar eficacia a la voluntad del testador de-
bia entenderse aquella cldusula como disposicién de una sustitu-
cién fideicomisaria universal. Es decir, los herederos abintestato
se entendfan gravados con un fideicomiso universal a favor de los
nombrados legatarios de todos los bienes. Como inferia Covarru-
bias: «verbum lego, additum etiam universitati bonorum in co-
dicillis, aut apposite codicillari clausula, nequaquam significare
institutionem haeredis sed fideicommissum cum actus hic validus
sit abque institutionem haeredis», Y, como la tan repetida ley 1.
del titulo XIX del Ordenamiento de Alcald (primera del titulo de
los testamentos, de las Recopilaciones), autorizé la validez de los
testamentos, carentes de institucién de herederos, entendieron evi-
dente que, en Derecho de Castilla, «verbum lego additum etiam
universitati bonorum, minimé induceret haeredis institutionem,
quia ea ad illum actum necessaria non esset».

Hoy no es posible esta segunda solucién interpretativa. Por
que, como anteriormente vimos, el Cédigo civil no se ha conten-
tado con admitir la validez de los testamentos que no conten-
gan institucidn de heredero—entendiéndose entonces Hamados
aquellos que lo sean abintestato—, sino que, avanzando més, con-
sidera que si se dispone de todos los bienes de la herencia, sea
por el titulo sucesoric que fuere, no es necesario que subentren
lo= herederos abintestato. Asi resulta, «sensu contrario», del
parrafo segundo del art. 764 del Cédigo civil: si no queda haber
remanente, después de cumplidas las disposiciones testamenta-
rias, no suceden los herederos legitimos.

La interpretacién de Bartolo, Covarrubias, etc., no es hoy
posible. Sélo cabe optar entre admitir la figura del legado de
toda la herencia sin existir heredero, ‘o por entender que aquél,
aunque el testador impropiamente le llamara legatario, es, en
realidad, un auténtico heredero universal. Pero, como la prime-
ta alternativa supone una contradiccién «in terminis», sélo la
segunda nos parece aceptable. Ademds, es la que mejor conjuga
con la norma interpretativa contenida er el segundo pdrrafo del
articulo 668 del Cédigo civil. La tesis de Baldo, Antonio G6-
mez y el jesuita Luis de Molina, sigue, por lo tanto, en pie en
ruestros dias.

Cierto que, técnicamente hablando, la expresién zodos los bie-
nes no corresponde a foda la hkeremcia. Esta se compone de la
totalidad de las relaciones, tanto activas eomo pasivas, del cau-
sante no extinguidas con su muerte. Pero el uso vulgar, consa-
grado incluso en la ley—v. gr. en la citada Ley 6.», Tit. III,
'sexta Partida—, ha asimilado ambas expresiones cuando se re-
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fieren a la universalidad, a la totalidad, entendiendo que a
quien se atribuyen todos los bienes se le asignan igualiente to-
das las relaciones, no sdélo las activas sino también las pasivas.

A esta solucién podria oponersc el contenido de la Sentencia
de 15 enero 1918 que considerd como verdadero legado un legado
universal-—no acompafiado de designaciéon de heredero alguno- -
ul que aplicd el articulo gi7 v no el articulo gi14 C. c. Pero no
hay que olvidar que este fallo regularmente sélo obedecié a
aquel viejo y justo principio, que acabamos de recoger de .a
pluma de Palacios Rubios traduciéndolo al castellano: «la vo-
luentad del testador debe sanarse donde la significacion de las
palabras no repugne». Ahi las palabras no repugnaban. Acep-
tandolas se respeté en lo posible la voluntad del testador—es-
quivando la pretericidn a cambio de una inevitable reduccién--.
Y en su cumplimiento, ni los hechos ni la realidad pudieron
desmentir la naturaleza de la designacién, pues aquel legatario,
reducido a una cuota (la mitad de libre disposicién de la heren-
cia del descendiente), concurrié a la sucesidn con un heredero.
(heredero abintestato en este caso’.

En el supuesto de haberse verificado, ademas, del legado
universal una desigmcién genérica de heredero, deberemos en-
tender que aquella disposicion de todos los bienes es un fideico-
m1so universal, puro tan pronto como el heredero haya satisfe-
cho las deudas conocidas v liquidado el caudal.

Porque la designacién de un heredero universal supone su in-
terposicién ante aquél a quien se le dejan todos los bienes com
palabras vulgares o llamdndole legatario, con impropiedad téc-
nica. El nombramiento en un mismo testamento de un heredero
universal v de un asignatarioc de todo el patrimonio, supone ia
asignacién a aquél de la obligacién terminante de entregar los
bienes a éste. .

Con razdn la solucién serd la misma, en uno y otro supuesto,
cuando el testador, en lugar de emplear impropitamente el verbo:
juridico legal, utilice los verbos comunes dejar, pasar,..1 otros
ae andloga significacién.

b) Legados de cuota de herencia o de cuota todos los bienes,
que sumados agotem el caudal hereditario, cuando el causante
no haya designado heredero.

Creemos que este caso es integramente asimilable al primer su-
puesto del anterior. Aqui en lugar de haber un solo llamamiento
hav varios, pero que en su conjunto equivalen a aquél.

Como a dicho Alguer /446): «no siempre la disposicién del
testador en que se diga: «lego a Cayo la cuarta parte», signifi-
card que Cavo haya de quedar exento del pago de deudas, antes
bien, por lo general, sera una institucién de heredero con to-

(440) Loc. cit.. pag. 144.
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das las consecuencias que le son naturales, dado que no pode-
mos acudir al criterio romano, para el cual bastaba saber si -c
empleaba o no la denominacién de heredero o legatarion (447,.

) Legados de cuola de herencia o de parte valicuola de todes
los bicnes cuando se han insittuido uno o varios herederos, o st ono
habiéndose instiiuido ninguno, los legadosno cubrem todoel haber.

Royo Martinez (448} quiere resolver el problema general del
legado de parte alicuota con una simple distincidon. Reducién-
1> a dos hipédtesis: «si el testador llama a una parte o cuota e
la herencia, no importa que dé al llamamiento el’ nombre e
legado, pues se tratard de institucién de heredero y el lamado
responderd de las deudas como los restantes herederos (art. 768,
« conirario semsu); si el testador muestra el propdsito de asignar
@ una persona una parte del activo neto resultante luego de li-
quidadas por el heredero las deudas hereditarias, esta dispo-
sicién no es referible a una cuota de herencia como umiversitas
sino a una cuota de los bienes liquidos “pars boworuntyn Con-
cluyendo: «en la primera hipdtesis todo hace creer en el em-

(447) También puede plantearse, como en el supuesto anterior, si seria posible
al testador dejar todos los bienes mediante un solo legado universal o en varios
de cuota que agotent ¢l as, ardenando expresamente que lox desiginados no se en-
tiendan herederos, sing verdaderos legatarios y que. por lo tanto, no respondan
personal ni solidariamente de las deudas de la herencia, que sdlo les deben
afectar «cum viribus»., A nuestro parecer—como anticipamos mis atras—eso no es
posible. Para poder escindir ¢l activo del pasivo hereditario, alguten ha de asu-
mir este tltimo. Tanto los arts. 1.005 v 1.084, en lo que se refiere & los derechos
de los acreedores, como las reglas dadas para aceptacion de hereicia a beneficio
de inventario, son de caricter imperativo. El art. 891, por otra parte, no expresa
claramente si, ep su supuesto, los Jegatarios de nombre son verdaderos legatarios
o se transforman en herederos: ni por lo tanto presupone que su responsabilidad
sea limitada. ni la distribucion de las deudas a prorrata. Es mas probable que solo
se refiera a las relaciones internas entre los asignatarios sin afectar a jos derechos
de los acreedores de la herencia. En el caso de distribucion de :oda la herencia
en legados especificos—como dijimos—podria equivaler la concreta determinacion
del activo—implicitamente verificada al ordenarlos—a un inventario previamente
hecho por ¢l causante, que suplizse-—cosi muy dudosa—al que deberia verificarse
conforme a las reglas del heneficio de inventario. Pero. tratindos~e de legados d¢
parte alicuota, ni siquiera cabe esa alegacion.

Insinuamos entonces que. tal vez, cupiera distribuir la herencia en verdaderos
legados de parte dlicuota, nombrando a Ia par un comisario, contador o albacea
universal de amplisimas facultades, con el encargo de liquidar previamente el pa-
sivo hereditario v distribuir el activo neto entre los nombrados iegntarios. Pero
siempre nos quedara un reparo. Si apareciesen después de la distribucién otras
deudas no conocidas anteriormente, :responderan los asignatarios de las distintas
cuotas en forma diferente de la determinada en los arts. 1.003 ¥ 1.084, pese a no
existir ninglGn sujeto personal! v directamente responsable de las deudas de! cau.
sante. v a pesar de no haberse cumplido las formalidades exigida: para gczar
del beneficio de inventario?

Todo ello nos hace insistir en la creencia de que no caben legados de heren-
cia ni de parte alicuota si no hay un heredero que deba liquidar los créditos ¥
deudas de la herencia bajo su responsabilidad y cumplir luego dicnos legados o.
por lo menos, sin que necesariamente se liquide la herencia por cofficium iudiciss.

(448 l.oc. cit.. pag. 138,




870 Juan Vallet de Goytisolo

pleo inadecuado, por ignorancia, de las palabras «legado» o
«legatarion. En la segunda, es patente que el testador dispone
de una cantidad proporcional o alicuota de otra determinada, pero
no dispone «a titulo universaln, es decir, referible a la wniversitas
hereditarian. .

Es decir, Royo sélo distingue, de una parte, un supuesto
evidente de legado parciario, cuando el testador expresamente se
refiere a una cuota liquida, y, de otra, la hipdtesis en que se con-
trapongan las expresiones «legarn o «legon o «legadon con la
atribucién de una cuota de herencia. Omite, por lo tanto, el exa-
men del supuesto de referirse la accién de legar, segtn los tér-
minos usados por el testador, a una cuote de bienes sin precision
de si ésta debe ser liquida o en bruto. Y prejuzga, en el otro
caso, que debe darse mds valor a la expresién de la cuora de
herencia que a los términos «legado» o legar», olvidando que,
a veces, el intérprete puede y debe atender a otros datos para
precisar la intencién del causante.

Hablando técnicamente, el verbo legar se conjuga perfecta-
mente cuando va ligado a una asignacidn de parte alicuota <e
todos los bienes. En cambio no concuerda en su aplicacién a
una cuota de herencia. Atribuir una cuota de herencia es tanto
como llamar a coparticipar de activo y de pasivo; bienes, de-
rechos, créditos y deudas del causante. Esa sitvacién corres-
ponde a la del heredero o a la del fideicomisario de herencia, v,
por lo mismo, difiere de la del legatario.

Enlazados la atribucién de una pars kereditatis y el verbo
legar, surge una contradicién terminoldgica. Una de las dos ex-
presiones ha de haber sido impropiamente utilizada. La deter-
minacién de cudl de ellas sufre la imprecisién terminolégica, pue-
de encontrarse comparando esa. disposicidn con las demds con-
tenidas en el testamento. Si junto a ella, hallamos una institu-
cién universal de heredero, una designacién hereditaria sine parte
o incluso cum parte—expresada por el testador, o legalmente
atribuida a tenor de los articulos 764, pérrafo segundo, y 9iz, ni-
mero segundo, apartado segundo—, la diferente denominacién
dada a los llamados, o la distinta eleccién del verbo que expresa
la atribucién, puede indicarnos que aquel legado de cuota heredi-
taria es un verdadero legado, y por lo tanto, que no puede refe-
rirse a una pars heredilatis sino a una pars bonorum. En cambio,
la expresion en detalle del contenido de la cuota refiriéndola es-
pecificamente no sélo al activo—bienes, derecho y créditos—, sino
también al pasivo, puede demostrarmos que la incorreccibn estd
en la denominacién del asignatario, y que verdaderamente se trata
de un heredero. A

La atribucién a titulo de legado de una- pars bonorum no hay
duda que supone un legado parciario cuando concurra con dicha
atribucién un llamamiento, testamentario o legal, de uno o va-
nios herederos.
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Pero, en cambio, puede surgir otra cuestion interpretati-
va. La asignacién de una cuota de todos los bienes, ,refiere ésta
al activo bruto o al activo liquido? Tradicionalinete—con rela-
cién de los legados de quinto y  tercio (449)—se ha entendido
esto dltimo. Por ello debe considerarse a esta expresién con di-
cho valor prefijado y ya consagrado en la terminologia juridica.
Salvo, es claro, que explicita o implicitamente el testador hubie-
e significado otra cosa.

d) Institucién de uno o varios herederos «ex re certan y dis-
tribucibn del resio en uno o varios legados de parie alicuota o del
remanernie.

Este supuesto fué planteado por Roan (450), que lo resolvid
afirmando su creencia de que «el articulo 768 del Cédigo civil,
funciona tan sélo como una presuncién de voluntad ; por eso, aun
a pesar de ser instituido en cosa cierta y determinada, si estd
claro que el testador ha querido hacer una institucién y no un
legado, serd heredero y no legatario... la cualidad de heredero
en nuestro Derecho sigue teniendo mucha de la consideracién per-
sonal que ofrora tuvon.

En este caso el heredero de cosa cierta es heredero y el lega-
tario de cuota sélo es legatario. Aqui hay datos suficientes, para
poder deducir que la voluntad del testador no se acomoda a la
interpretacién del articulo 768 C. c¢. La voluntad del testa-
dor se manifiesta no sélo llamando heredero al asignatario de ia
cosa cierta, sino que ademds lo confirma al llamar legatario a
los asignatarios de cuotas y del remanente. Por ello, hay que
entender que es expresa su voluntad de que el destinatario de
la cosa sea heredero universal y, como tal, suceda en todas sus
relaciones juridicas, pero gravado con el pago de legados de
cuota. A la par que le concreta, al asignarle la cosa cierta, la
parte del activo que debe conservar para si. Como tal heredero
responderd personal e ilimitadamente de las deudas de la heren-
cia—si no utiliza el beneficio de inventario-—deberd liquidarlas
y satisfacer los legados de cuota, entregando a los legatarios su
parte correspondiente del activo liquido, reservindose para si la
cosa asignada.

Los supuestos podrian multiplicarse indefinidamente. Con ia
sclucién de los examinados, no pretendemos crear una serie de
ccnjeturas o reglas prefijadas. Tan sélo hemos querido sefialar,
por medio de ejemplos, una pauta para la recta interpretacion
de la voluntad del testador, soberana dentro de los limites lega-
les. Cada supuesto concreto puede contener datos decisivos que
le distancien de la solucién prevista, debido precisamente a mos-

(449) Ver Liamas Y MoLiNa (loc. ult. cit.).

{450) Loc. cit., pags. 644 n fine ¥ 645. «Piénsese—dice—en el supuesto de
tvracls legatarios de tercio v un heredero instituido en una cosa de mis o menos

ors.
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trar una intencion del testador diferente de la observada en otros
casos de semejante planteamiento. Por ello, si bien cabe sefialar
criterios interpretativos, en cambio es imposible fijar reglas objeti-
vas e inmutables. l.a voluntad del testador es soberana y puede
wer distinta en cada caso.

D) Caracteristicas conceptuales del legado parciario en nues-
lro régimen sucesorio vigenie.

No es undnime la opinién de los autores que han aceptado ia
vigencia de la figura que estudiamos. Asi:

@) Sanchez Romén (451), Valverde (452), Gayoso (453), Tra-
viesas (454), Roan (455) v Royo Martinez (436), coincidieron en
que el legado de parte alicuota sélo concede a su titular un derecho
ce crédito dirigido a obtener iz natura una pars bomorum. Di-
chos legatarios no son mds que acreedores de cuota, pero no co-
titulares de los bienes de la herencia.

Los dos primeros autores—y también Royo Martinez— sin de-
masiada precisién, catalogan esta institucién entre los legados
de cantidad. Roan explica que, con ello, «aunque confunden las
cuestiones que venimos indicando (la de entender que el conte-
nido de este legado es pars wvaloris o pars bonorum, y la de ca-
talogarlo como vindicatorio o dawmnatorio), parecen considerar al
legatario de parte alicuota como acreedor de cuota».

(4510 lLoc. ult. cit. Lo cataloga como svariedad especial del legado de can
tidad, consistente en una cifra que sea parte divisible de la herenciax.

{(452) lLoc. it cit. En igual sentido que Sanchez Romin.

(433) L.oc. it cit. «Fl heredero inscribiente—dice—podria vender su dere-
cho hereditario en la parte que en ¢1 obtuviese v al comprador no le afectaria la
obligacion de pagar el legado, porque no es de propiedacd, lo que est? reservado
para el especifico, es una obligacién de dar cosas en pago de la parte concedida
por el testador. Ya en el Derecho romanc el heredero podia dar los bienes su-
ficientes para cubrir la parfitio fegata. o su estimacion, a su voluntad, y aungue
hoy no tiene esta opcion, tiene si una simple obligatio dandi, v esto es lo que dis-
tingue ¢! legado de la herencias,

(454) l.oc. cit.. pag. 145. Cree aplicable, seguin nuestro Codigo civil, la si-
guiente doctrina. que recoge de Crome (System des Destschen Birgerlichen
Reckis. V. § 68, num. 10, pag. 689) : «En este legado, el causante no quiere ha-
cer entrar al ~eceptor de la parte alicuota en la comunidad hereditaria, codetermi-
nando su destino, sino que el legatario debe exigir su cuota de manos de los
otros participes (con la pretension obligatoria nacida del legado)... ... El legatario
no es titular del umicrersum ius. en que consiste la herencia, sino que lo es el
herederon. '

(455) Loc. cit., pags. 748 v s. Después de afirmar que. teniendo en cuenta ia
reforma introducida por la ley 20 de Toro. el legado parciario, “es pars OoRo-
rum, no pars valoris». afiade : «ahora bien. crezmos que en lo demas es posible
que en nuestro Derecho el legatario de parte alicnota hava que configurarlo
como un acreedor de cuota que. por consiguiente, no incide con los Cemas cohe-
rederos en las cosas de la herencia en una sitmacion de copropiedad: no es un
cotitular de la comunidad hereditaria, no pudiendo pedir la division de la mis-
ma, sino tan solo la entrega de! legado (art. 883). ni se le transmite la posesion
Namada civilisima del articulo 440 C. c.».

(456) Loc. cit.. pig. 138 Afirma que «es un legado de cantidad incierta, pero
determinable, impuesto al herederos.
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Nuestro citado amigo, Roan, reconoce que cabe alegar, contra
esta tesis, la circunstancia de que el legatario parciario puede pro-
mover el juicio de testamentaria. Asi lo autoriza el nimero 3 del
articulo 1.038 LEC. Pero, acto seguido, razona contra esta ob-
jecién oponiendo dos argumentos.

El primero—del que prescinde por estar basado en el con-
cepto, hoy desechado, de las acciones mixtas—se lo brindé Lla-
mas y Molina al oponerse a la tesis de Angulo. Antes hemos re-
ferido esta cuestién. Ahora, observaremos que las llamadas ac-
ciones mixtas tendian a defender una posicién o un titulo per-
sonal a la par que sus consecuencias reales. Aspecto, éste Gltimo,
de tales acciones que desvirtiia al argumento de Sancho Llamas.

El segundo argumento de Roan—en el cual precisamente sc
apoya—lo extrae del nimero 4 del mismo articulo 1.038 LEC,,
que también faculta a los acreedores para interponer el juicio
de testamentaria. De lo que deduce: «La facultad de promover
el juicio de testamentarfa es sélo un medio de aseguramiento
que la Ley les concede; pero no transforma su derecho» (es de-
cir, el de los legatarios parciarios). Nosotros, por el momento, nos
limitamos a subrayar que, si bien esta observacién neutraliza la
objecién a la que se opone, en cambio, no es suficiente, por si
scla, para probar que el legatario parciario no sea mds que un
acreedor de su correspondiente pars bonorum.

b) Otra posicién, radicalmente opuesta, que parece arrancar
de unas palabras de la Exposicién de motivos de la Ley Hipote-
caria de 1861 (457), asimila casi totalmente los legatarios de parte
alicuota a los herederos. En esa linea conceptual podenios colo-
car las opiniones de los hipotecaristas Galindo y Escosura, Ba-
rrachina, Morell v Campuzano {458) v la muy reciente de Armero
Delgado (459).

El Tribunal Supremo en los considerandos de sus Sentencias
de 16 de octubre 1940 y 11 enero 1950, parece que se suia a €sa
tendencia resumida en las siguientes caracteristicas:

1.* Sélo el heredero es «continuador de la personalidad del
causanten, caracteristica que falta en el legatario de la parte ali-
cuota.

2. Ambos tienen por nota comun_«ser sucesores a titulo de
atribucién de bienes indeterminadamenten, «y esta nota comun
se traduce singularmente en que a la muerte del causante el le-
gatario. como el heredero, adquiere un derecho abstracto que
es preciso concretar o determinar mediante la partiaén, para
poder fijar matematicamente el contenido econémico de la heren-
ca v del legado, previa deduccion de cargas v gravdmenes, quc-

(457" Decia que. ¢! legatario parciario, emis que legatario puede considerarse
<como heredero: su condicién es parecida er muchas cosas a la de éctes.

(458). Locs. alt. cits.

(4590 Op. cit., I, nam. 34. pag. 4I.
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dando equiparados en este aspecto por idéntico interés el here-
dero y el legatario de parte alicuota».

3.* El legatario parciario «adquiere, por la propia natura-
leza de la institucion, una condicién asimilable a la del heredero
a beneficio de inventario». Y asi, estando «supeditado como el
heredero, a la liquidacién del caudal hereditario, habrdi de par-
ticipar en ellas (en las deudas), proporcionalmente a su cuota
hasta el limite del haber liquido y no més».

En consecuencia, parece que el criterio distintivo se centra:
o) en el dato de «la continuacién de la personalidad del can-
sante», que falta en el legatario parciario; y, B) en su respon-
sabilidad por las deudas hereditarias «proporcional a su cuota
hasta el limite del haber liquido», semejante a la del heredero
a beneficio de inventario, sin necesidad de cumplir los requisitos
formales exigidos a éste por el Cdédigo civil.

Esta caracterizacién nos parece deficiente.

En primer lugar, como entre nosotros expuso mi maestro
Alguer (460), «las férmulas de la continuacién y representacion
de la personalidad son equivocadas en cuanto se quiera dar a
las palabras el sentido positivo y juridico que tienen. Persona-
lidad significa capacidad: pues bien, el heredero no deriva su
capacidad del difunto, no suprime ni duplica su personalidad.
Representacién significa no el ser investido como titular de nn
derecho, sino ejercitarlo en nombre ajeno; pues bien, el herede-
ro es titular de los derechos y relaciones de la herencia y no obra
en nombre del difunto sino en nombre propionx.

Y en segundo término, no se separan debidamente los con-
ceptos de responsabilidad y afeccidén, ni se deslinda la posicién
del legatario parciario frente a los acreedores de la herencia y
sus relaciones con los herederos. Precisamente, los prejuicios de-
rivados de la idea de la continuacién de la personalidad del
causante y de la concepcién de la herencia como universitas, con-
tribuyen a esa falta de matizacién. La figura del legatario par-
ciario sélo puede ser explicada con claridad, partiendo de la
concepcién que considera como caracteristica bdsica de la posi-

(460) Loc. cit., pag. 136 y s. Siguiendo a BONFANTE, Il concepio dommatico
dell’ eredita nel Diritto romano ¢ nel Diritto moderno, en «Scritti Juridici Variis
(vol. cit., pags. 178 y ss.), expone como la doctrina de la continuacion de la per-
sonalidad del heredero por el difunto comienza no siendo m¥s que una metafora o
una ficcién para expresar en una formula intuitiva, ep una bella semejanza, el
efecto mas aparente, y que aun perdura en la swcessio in universum. esto es, €l
suceder también en las deudas incluso wlira wvires hereditatis, o sea mas alla del
activo hereditario. Tal es el valor que tiene la formula en la Novela XLVIII de
Justiniano, que en su proemio dice: «cum wutigue nostris videtur legibus unam
gquodammodo esse personam heredis et qui in eum transmittet hereditatem.» Los
glosadores 1a declaran una fictio. Pero posterior e insensiblemente ccmienza a ad-
quirir la importancia de una preciosa construccion juridica (Grocio, Cuccejo,
Wolf, Puffendorf). SavioNy le da colorido y la desenvueive. Pero hacia fines
del siglo x1x, los autores mas autorizacos, como Bruns, Winscheid. Brinz, Ther-
ing_ la abandonan.
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cién juridica de heredero su suceder al difunto en su posicién ju-
ridica, es decir, en todas sus relaciones patrimoniales activas y
pasivas.

7) Gonzalez Palomino (461), buscando un criterio menos bo-
rroso y més objetivo que el inspirador de la Sentencia de 16 oc-
tubre 1940, creyd encontrarlo en este dilema: «O se es heredero,
y en este caso se tiene un llamamiento universal, o se es legatario,
y no se tiene un llamamiento al todo. Lo que no se puede ser es
heredero wuniversal» en una cuota o parte alicuotan.

Explicacidén : «El legado de parte alicuota, por definicién, es
la atribucién de una parte de la herencia. Precisamente por ello,
también por definicién, #o es, ni puede ser, un lamamiento a
toda la herencia: un llamamiento universaly. En cambio: «Z&zn
L institucion de herederos no puede kaber cuotas o paries ni limi-
Zes...n. «La institucién de varios herederos es siempre caso de
convergencia solidaria, sea cualquiera la cuota de distribucidn.
Los herederos instituidos, reswlfardn, en definitiva, cada uno ad-
quiriente de una cuota. Pero ese resuwltado se deriva del hecho
del concurso no de la institucién. En la institucién no cabe man-
comunidad. La fijacién de cuota en la institucién de herederos,
es siempre un caso de legado de parte alicuota, de llamamiento Ii-
mitado, rigido, singular. La fijacidn de cuotas de institucién
hace que cada llamado lo sea a un objeto (cuota) distinto. Se
tratard de lUamamienio simultdneo divergeniey.

Como consecuencia practica, dedujo Gonzilez Palomino:

La clausula de institucion de varios herederos, que «implica un
Hamamiento universal solidario en la institucion y manconwunado en
la distribucidny, «deja campo al acrecimienton. En cambio, la clau-
sula que disponga dos legados de parte alicuota, caso de «llama-
miento mancomunado en la propia imsiitucion», o dlamamiento si-
multineo divergente», no deja lugar al acrecimiento.

En otra ocasién (462), sefialamos la inexactitud de dos bases de
esta construccion de Gonzalez Palomino: la pretendida distincidn
entre cuota y parte alicuota, y el parangon de aquellas cotitularida.
des con las situaciones de mancomunidad y solidaridad. «No es po-
sible—conclulamos—repartir entre dos figuras tan antagonicas
como las de solidaridad y mancomunidad, todas las formas de coti-
tularidad. La realidad es demasiado rica en matices para dejarse en-
cerrar en lineas tan simplistas y rigidas.»

En cambio, igualmente subrayamos la maravillosa intuicion de
este jurista, de tan agudo ingenio, al distinguir el llamado a copar-
licipar en el todo (coheredero) de aquel a quien se le asigna a ¢itu-
lo singular una cuota concreta del haber (legatario de parte alicuo-
ta). «Ello, sin necesidad de llegar..., a una exagerada distincion en-
tre cuota o parte alicuota.» Por cuya razén matizamos después las

(461) Loc. alt. cit., pags 528 y ss.
(462) «Imputacion de legados...», loc. cit., pags. 316 a 318.
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formulas siguientes: /Legatario parciario—«llamado a titulo singu-
lar a unta cuota o parte alicnota concretan. Heredero de cuola o par-
te alicuota—dlamado a una cuota, parte alicuota o no, como copar-
ticipe del todo junto con los demis coherederos testamentarios o
ahintestaton.

La razon de esa ultima posibilidad estd en la negacidon, por el
art. 764 C. c., del principio «nemo pro parte lestatus el pro parte
intestatus decedere potestn. Al estudiar esa cuestion expusimos que
el Cddigo civil, sin contradecir el postulado de la universalidad del
titulo de heredero, en cambio, ha venido a negar, con dicho precep-
to, la necesidad de que abarquen todo el as los herederos escritos
o testamentarios llamados a una cuota cuando falten otros llama-
dos por el testador para participar en las demas partes de la heren-
cia. Aun en este caso. han de coparticipar, tanto de ese titulo uni-
versal como de su contenido econdémico, con otros herederos: los
Hamados por la lev ab intestato, que nunca pueden faltar, pues en
ultimo término lo es el Estado.

Con ello desaparece el caracter, antes necesario. de universali-
dad de la institucion testamentaria. Es decir, se borra una de las
especies del derecho de acrecer, que mas exactamente er1 un dere-
cho de no decrecer. Ll Codigoe civil s6lo admite el acrecimiento ins-
pirado en la conjuncion de Hamamientos, inspirado en la interpre-
tucién legal de la voluntad del estador, que es aplicable tanto a los
herederos como a legatarios v fideicomisarios.

Por lo tanto, falla doblemente la consecuencia practica dedu-
cida con el criterio distintivo elegido por Gonzalez Palomino. Pues:
puede tener lugar el acrecimiento entre legatarios parciarios llama-
dos conjuntamente : y, en cambio. hov no actiia a favor de los he-
rederos individualmente llamados a una cuota.

Ademas, aun con esas correccignes. hechas por nosotros, este
criterio distintivo tampoco queda matizado suficientemente, Ni el
concepto de legado de parte alicuota es expresado de modo com-
pleto al decir simplemente que consiste en una atribucion concreta
de cuota a titulo singular. Conviene explicar su esencia mas deta-
lladamente.

(463) l.oc. cit.. pag. 143. \~imila su posicién a la ede un heredero excusade
de! gravamen de deudas». Afirmacion que concuerda con aquella otra de De
Buen (sDerecho oivils, pags. 833 v =.) de wque para ser posible el lcgado parciaric
es necesario aceptar que e! testador puede transmitir a una persona una parte
alictiota de la herencia sin concecerle la representacion de la misma para los
efectos del pago de las deudas». ’

(464, Op. cit., pag 142. Concretamente dice: «Sucede en una cuota abstracta
de la masa hereditaria... v esta afectado por las deudas del causante, gque reducen
el valor e importe de -u cuota: pero no responde de eftas con sns hienes
propios, ni propiamente hablando es un sucesor en las mismass.

(465) «Estucios...». vol. cit., pig. 200. Resume asi su posicion: «Creemos que
el legatario parciario debe percibir su cuota in natura en bienes hereditarios.
segin las reglas de la particion. v ue respecto a las deudas hereditarias, en
la particion ya debieron ser tomadas en cuenta para filar el haber liquido par-
tible; v si aparecen deuda~ hereditarias desconncidas. el herederc podra re
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d) Segun Alguer (463), Angel Sanz (464), Roca Sastre (405),
Puig Brutau (466), Ortega Pardo (467) y Nufiez Lagos (468), por
ser exclusivamente €l heredero el continuador de las relaciones juri-
dicas del causante, solo él responde frente a los acreedores de las
deudas de la herencia, mientras que el legatario parciario simple-
mente adquiere una cuota del activo liquidg de la que es cotitular.
La participacion de éste no es pars hereditatis, sino una pars bono-
rum. Por ello las deudas le afectan en cuanto disminuyen el activo,
pero no responde personalmente de ellas ante los acreedores.

Ese es nuestro criterio, que vamos a expresar en los dos siguientes
esquemas

1. Kl heredero sucede in loco ius. Ocupa la misma posicién del
causante en todas y cada una de sus relaciones juridicas. Si los here-
deros son varios, su posicién en cuanto a las relaciones pasivas fie-
ne caracter solidario.

El causante, que al atribuirles su activo pudo o no designathos
comio sucesores suyos, si se decidié a concederles ese caricter dejd
fuera de su propio alcance la posibilidad de modificar su cormsi-
guiente responsabilidad. Por la misma rasén por la que tampoco
hubiese podido afectar por actos inter vivos a los titulares activos
de sus propias deudas {art. 1.205 C. c.). 86lo a efectos internos
puede sefialar el débito correspondiente a cada uno de sus herede-
ros, pero sin alterar los-derechos de los acreedores.

En cambio, las relaciones activas son coparticipadas mancomu-
nadamente por los coherederos : aunque, individualmente, esta co-
participacion no se concreta en cuotas, ni siquiera ideales, de los

clamar del legatario de cuota que le abone la parte correspondiente a esta cuota
que el heredero debe haber satisfecho, de modo que, siempre la responsabilidad
por deudas hereditarias se concentra en la cabeza del heredero y sélo contra €l
tienen accién los acreedores de la herencias,

(466) Loc. cit.,, pag. 143. «Consisten—dice hablando de los legados parcia-
rios—en la atribucion al legatario de una cuota de active hereditario, de manera
que las deudas de la herencia le afectan a priori, pero solo en cuanto disminu-
yen el caudal partible sobre el cual ha de proyectarse aquella cuota. Ni el
legataric de parte alicuota ni el legitimario asumen personalmente las deudas
.de la herencia, ni tan siquiera en proporcién a su cuota, pues ésta sélo es efec-
tivamente percibida cmando el activo ha sido superior al pasivos. El posterior
conocimiento de deudas antes ignoradas solo “dara lugar, respecto a la adjudi-
caciéon hecha al legatario parciario, a la consiguiente rectificacién «de las ope-
raciones de liguidacion, division y adjudicacions.

(467) «Heredero testamentario y...», loc. cit, pag. 327 y s. «Lo relevante
para ser considerado legatario—dice—es simplemente recibir un valor patri-
monial, sin transformarse en nuevo titular de una serie de relaciones juridicas
vacantes. Por ello los legatarios no responden de las deudas del difunto...», «el
heredero es un sucesor v el legatario un adquirente; el primero continfia la
titularidad de unas relaciones juridicas y el segunco recibe tan solc un valor
patrimonial ; aquél ocupa frente a terceros la posicion del difunto con refe-
rencia a determinadas relaciones y éste permanece extrafio frente 4 los terceros».

(468) Prologo cit., pag. XXVII v «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», vol. cit., pa-
gina 407. «No responde el legatario de parte alicuota porque las deudas disminui-
rin—deductio— el as hereditario hasta privar totalmente de contenide econémico
la alicuota del legatario, pero éste jamas responde con sus bienes propioss.
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hienes singulares del haber. La titularidad de cada cosa queda tran-
sitoriamente indeterminada entre los coherederos.

Pero el testador puede preordenar 1a sucesion de estas relaciongs
activas, evitando de antemano esa situacion de indivisién e indeter-
minacion. Por tanto, cabe disponer mortis causa del activo con la
misma amplitud que por medio de donaciones inter vivos.

2.° El legatario parciario no sucede en las relaciones juridicas
del causante. Este le atribuye una cuota del activo liquido. Por ser
liquida, le deben afectar las deudas de la herencia, aunque no le obli-
guen personalmente.

Pero esa cuota de activo no es atribuida como un mero crédito
contra los herederos. Igual como en el legado de cosa cierta se atri-
buye de modo inmediato. Aunque. a diferencia suya, en forma in-
determinada en cuanto al objeto definitivo en el que debe cristali-
zar. Por ello, en cada uno de los bienes de la herencia le correspon-
de al legatario parciario un derecho indeterminado, indiviso y
abstracto, de naturaleza semejante al que corresponde a los here-
deros.

Este dato separa evidentemente el concepto de legatario parcia-
rio, segtn el actual régimen, del que fué configurado en el derecho
romano clasico. El origen de ese cambio se halla en la innovacién
de las leyes 20 de Toro y 1.8, tit. XIX del Ordenamiento de Alcala,
que borraron las razones inspiradas en los frags. 26 § 2 y 27, titulo
anico, libr. XXX del Digesto, que lo entendian como legado dam-
natorio. Cierto, segiin vimos, que entre los clisicos castellanos no
preponderd él criterio de dar tanta trascendencia a dichas innovacio-
nes. Pero, en Derecho vigente, los preceptos del art. 1.038 L. E. C.
y de los arts, 42 niim. 7 L. H. y 146 y 152 R. H., asi como la doc-
trina de las sentencias de 16 octubre 1940 y 11 enero 1956, nos de-
muestran que aquellas viejas innovaciones castellanas han dado hoy
todo su fruto.

Matizando diferencias, Roca Sastre (46g9) y Puig Brutau (470)
exponen certeramente las que separan al legatario de parte alicuota
del heredero a beneficio de inventario. El primero critica el tecni-
cismo de la sentencia de 16 actubre 1940, a la par que aclara: «El
heredero con beneficio de inventario tiene su responsabilidad limi-
tada en el guwantum respecto de las deudas hereditarias; pero no
por esto deja de ser titular pasivo de ellas, como subrogado en la
misma posicion juridica del testador, mientras que el legatario par-
ciario nunca deviene deudor personal de ellas, pues él s6lo adquiere
bienes, pero no se subroga por via de successio en el débito y consi-
guiente responsabilidad ; él sélo verifica una adquisitio per universi-
tatem, v por ende, las deudas de la herencia le afectan a priori, por
cuanto disminuyen el caudal liguido hereditario partible, como si
respondiera de ellas tan solo 0b rem, o sea como desfalcos o detri-

{469) Loc. alt. at., pags. 198 y s.
(470) Loc. cit.. pag. 142, nota 33.
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mentos de la herencia en si (471). Tampoco es cierto gue el legata-
rio de cuota haya de participar proporcionalinenic cn las dendas a
proporcién de su cuota y no mds, o sea, zu/ra vires, a no ser que
esta participacion se entienda en sentido economico, o sea, de mer-
ma en el valor que deba percibir el legatario, pues participa en ellas
en este aspecto, pero no como personalmente obligado en virtud de
la successio, pues ello es propio tan sélo del herederoy.

E) Régimen vigente del legado parciario.

Para precisar la figura que estudiamos, conviene examinar, pun-
to por punto, qué régimen le corresponde atendidos sus prece-
dentes historicos, su escasa regulacion legislativa, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina general que de todo ello pueda
deducirse,

Trataremos de sintetizarlo esqueméaticamente en las proposicio-
nes siguientes:

1.> Como no son herederos, el testamento que disponga uno o
varios legados de parte alicuota sin designar herederos no puede ser
impugnado por pretericion (S. 15 enero 1918). En dichos supuestos
no entra en accion el art. 814, sino en su caso el art. 317 C. c. Por
eso tales legatarios parciarios no estdn legitimados pasivamente
para que contra ellos se ejercite la accién de nulidad de la instita-
cién de herederos fundada en vicio de pretericidn.

2.* El derecho del legatario de parte alicuota estd supeditado al
resultado de la liquidacion de la herencia. Solamente sera efectivo el
derecho de los legatarios parciarios cuando reste activo liquido por

(471) Segun Ginor (loc. cit., pag. 1902) ¢l Cdédigo civil ha establecido en su
art. I.024 un sistema de responsabilidad cwm viribus del heredero que acepta
a beneficio ¢e inventario, y «la consiguiente administracién que implica un pro-
ceso de liquidacién de la herencia con fines de pago preferente de Jos acreedo-
res y legatarioss. Pero, en realidad, ese procedimiento liquidatorio no supone
sino la suspension temporal de la responsabiiidad del heredero con su patrimonio
privativo. Mientras no se haya concluido el inventarjo no se conoce la respon-
sabilida¢ personal del heredero, y terminado éste, pcrﬁ) en tramite la fase liqui-
datoria, la responsabilidad persomal sigue en suspenso porque, en manos de la
administracion, se halla pendiente la satisfaccién de las deudas hasta conde al-
cance e] activo. La responsabilidad limitada, «pro viribuss, personal del aceptante
a beneficio del inventario se percibe después de concluido el procedimiento si
entonces aparecen nuevas deudas.

Del art. 858, § 2, superficialmente examinado, tal vez se podria pretender
deducir que el legatario, en nuestro Derecho, responce pro viribus y no mera-
mente cum viribus, Pero esa afirmacion mo puede ser aceptada sin establecer una
previa distincion y su consiguiente salvedad. El legatario al aceptar su legado
se hace personalmente responsable pro viribus de cuantas cargas el testador le
impusiere: sublegados, modus, o imposicion de pagar determinadas ceudas
(lo que no excnsari la respomsabilidad personal solidaria de los herederos, sin
perjuicio del derecho que les asista para hacer citar al legatario gravado, y
luego para repetir contra él).

En cambio, no responde de las demas deudas de la herencia. Existiendo he-
rederos, tan ciertos supuestos, como el expresado en el art. 1.029, 0 el
que referimos en el texto, los bicnes estaran afectos, es decir, las sufriran cum
viribus, pero nunca responderan pro viribss.
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distribuir, después de pagadas las deudas, de satisfacerse el suple-
mento de los legitimarios, en caso de deberse, y una vez cumplidos
los legados que, de modo general, afecten a la herencia.

Por eso, Manresa (472), Valverde (473) y Morell {474), estima-
ron que los legados parciarios, por estar supeditados a la entidad
del caudal, tienen la desventaja de que les son preferentes los remu-
neratorios y los demas legados que se determinan en el art. 887,

Es de subrayar, como otra diferencia entre el heredero y el le-
gatario de parte alicuota, que el titulo del primero es efectivo aun-
que en la herencia el activo sea superado por el pasivo. Mientras
que, en este mismo caso, el derecho del legatario parciario se re-
duce a una mera facultad de inspeccion contable de la particion, La
causa de tal diferencia reside precisamente en la doble circunstancia
decisiva de que el heredero es continuador de las relaciones jiiri-
dicas, activas y pasivas, del causante, mientras que el legatario par-
ciario sélo es un adquirente de una parte del activo neto de la
herencia, si lo hubiere.

3.° Log herederos no gozan actualmente de la opcion que les
concedid el Derecho romano, facultindoles para satisfacer la par-
tuio legata pagando su estimacion. El antecedente histérico de la
ley 20 de Toro, como indicé Roan (475), nos parece decisivo en
este aspecto.

4.° Los legatarios de parte alicuota pueden accionar el juicio
de testamentaria (art. 1.038, num. 3, L. E. C.). Salvo cuando el
testador se lo hubiere prohibido. Prohibicién que es facultativa en
éste, tanto con relacion a dichos legatarios parciarios como a los
herederos voluntarios.

5.2 En cualquiera de ambos supuestos pueden pedir la anota-
cion preventiva de su derecho. Igual como los herederos El articu-
lo 42 L. H. ha sido aclarado en este sentido, por ios arts. 146
v 152 R. H. (476).

6. No suceden al causante en sus relaciones juridicas. Por ello
los créditos v las dendas de la herencia solo pueden ejercitarse a
favor y en contra de los herederos. El mismo concepto de legado de
parte alicuota asi lo impone.

Es cierto que el testador puede imponer a un legatario, parcia-
rio o no, el pago de alguna o algunas de sus deudas. Pero, aiin en

(472) Op. vy vol. alt. cit., pag. 530

(473} Op. y vol. alt. cit., pag. 327.

t474) Op. v vol. alt. cit., pag. 135.

(475) Loc. cit., pag. 784. ]

(476) Con estos dos preceptos ha quedado resuelta la vieja polémica man-
tenida acerca de la situacion del legatario de parte alicuota en caso de haberle
prohibido el testador la interposicion del juicio de testamentaria. Especialmen-
te es explicito el art 152, que afirma: «A los efectos de las anotaciones preven-
tivas reguladas por los articulos anteriores, los legatarios de parte alicuota se
consideraran asimilados en todo caso a los herederos». Por tanto se da la razom
a Galindo y Escosura, Morell ¥ Campuzano, rechazindose la tesis de Gayoso
{ver sus opiniones en los lugares anteriormente citados.)
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este caso, su posicion presenta claras diferencias cou la del here
dero. Asi:

«) El legatario parciario, con respecto a las deudas que le son
encomendadas, no responde como sucesor del testador, sino como
sujeto pasivo de una carga impuesta a su legado. Por ello, le es
de aplicacién el art. 858, § 2.° y no el art. 1.003 C. c.

6) Afin en este supuesto los herederos no quedaran dispensados
de su responsabilidad solidaria por dichas deudas. Seguira siéndo-
tes de aplicacién., en cuanto a ellas, lo que dispone el art. 1.084
Cédigo Civil.

y) Otra diferencia evidente entre la posicion de los iegatarios
encargados de pago de deudas y la correspondiente a los herederos
es la siguiente: Estos responden solidariamente de todas las deu-
das del causante, aun de aquellas cuyo pago no se encargd a otras
personas. Los legatarios gravados con el cumplimiento de cargas,
s6lo responden personalmente—intra vires y pro viribus—de aque-
llas cuyo pago les haya sido expresamente encomendado, y nunca
de las atribuidas a otros legatarios.

7> En cambio, los legatarios de parte alicuota entran en la
misma especial situacion de comunidad en que se hallan los cohere-
deros antes de la particion con respecto a los bienes hereditarios.
El Reglamento Hipotecario y la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y de la Direccién General de Registros v del Notariado asi
lo han confirmado en los preceptos, sentencias y resoluciones antes
citados.

A primera vista, parece que esta conclusién se contradice con la
que antecede. Pero no es asi (477).

No olvidemos el régimen distinto que. en Derecho romano, en
orden de comunidad hereditaria, tuvieron los créditos y deudas de
una parte y los bienes de otra (478). Nada impide que hoy en dis-
tinto orden suceda algo semejante.

{477) Notemos que el concepto de relacidp juridica no es idéntico en las
relaciones obligatorias que en las reales (a pesar de la, hoy declinante, teo-
ria obligacionista de los derechos reales). La concepcién romana el winculume
iurfs era aplicable a créditos y deudas. pero no a las titularidades, totales y par-
ciales, de objetos del mundo fisico.

(478) Es sabido que en Roma la ley de las Doce Tablas reglamentd la divi-
sion de la herencia, modificando con toda probabilidad el antiguo régimen, Las
obligaciones—deudas y créditos—se dividian ipso iwre entre los herederos. de
modo que cada uno de ellos se convertia, inmediatamente a su adquisicién en
dendor y acreedor pro parie; mientras, por ¢l contrario, los demis bienes que-
daban formando parte de la comunidad hereditaria sujeta a particién (ver Box-
FATE, elInstituciomes...». § 198, pag. 573; SHOM, op. cit.. § 100-V-I, pig. 373:
Artas Ramos, op. cit., § 381, pags. 611 y s).

El Proyecto de 1851, en su ari. 932, transformé esa divisidén #pso iure de las
dendas en un régimen de solidaridad pasiva- (ver Garcia GovEexns, «Concor-
dancas...», vol. cit., pig. 280), que recoge ¢l vigente art. 1.084 C. c. Los créditos,
en cambio, no se dividen hoy ipso iure, pero su titularidad por todos los here-
deros tampoco tiene caracter solidario. Con los demas bienes forman el conte-
nido de la comunidad hereditaria susceptible de particion. En el Cddigo civil
no hay base para sostener otra soluciéop respecto a =u titularidad.
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Ademas, si el dominio de la cosa especifica legada pasa al fa-
llecer el testador, ipso iure, a ser de los legatarios, a pesar de que
el heredero deba entregarles su posesidn, que no pueden ocupar por
si, ¢qué inconveniente puede haber en que los legatarios de parte
alicuota puedan participar con los herederos, en esa cotitularidad,
transitoriamente indeterminada entre ellos, que sobre cada bien de
la herencia refleja la llamada comunidad hereditaria? (479).

Una particularidad tiene, no obstante, la participacidn de los le-
gatarios parciarios en esta titularidad, transitoriamente indetermi-
nada entre el circulo de los posibles sujetos definitivos constituido
por herederos y legatarios parciarios. Cuando de este circulo tan
s0Olo forman parte los herederos, el niimero quebrado representati-
vo de la participacién de cada uno de ellos prefija la proporciéon
de su parte correspondiente tanto en el activo bruto como en el
neto. En cambio, el quebrado asignado a los legatarios de parte
alicuota sélo puede referirse al residuo lquido. En este sentido,
puede decirse que la titularidad definitiva de cada heredero esta
indeterminada en su contenido concreto, pero se conoce cuantitati-
vamente en conjunto su alcance con relacidén al activo brute. Y en
cambio, la titularidad definitiva de los legatarios parciarios, no sdlo
se halla indeterminada objetivamente entre los bienes que compo-
nen el caudal, sino incluso cuantitativamente con relacién al haber
bruto.

(479) La naturaleza e la comunidad hereditaria ha sido muy discutida (ver
la mota 333 de la primera parte de este trabajo). La inaceptabilidad del llamado
derecho hereditario, como algo mas que una ficcién, impone que rechacemos
la tesis de Roca Sastre que explica aquella comunidad refiriéndola a la he-
rencia considerada como unmiversum ius (ver sDerecho hipotecarios, II, pag. 535
y &.). Por eso hay que examinar la situacidn de cada uno de los derechos inte-
grantes del haber. Segiin Cossio (op. cit., pigs 185 y s.), sobre cualquier bien
de la herencia se produce una comunidad germdnica en mano coman. Para
Cramorro (cLos derechos hereditarios», en Rev. Gral, Leg. y Jur., T. 169, pri-
mer semcsire 1041, pags. 331 ¥ s.), esas miltiples comunidades son de tipo ro-
mano, pero, con la particularidad de que los coparticipes carecen ce poder para
disponer individualmente de las cuotas ideales que respectivamente les corres-
ponden en cada bien de la herencia. Feperico pr Casrro («Derecho civil de
Espafias. vol, cit., pigs. 583 ¥ §. y nmotas 3 ¥ 1. respectivamente. de dichas pa-
ginas), se decide por «la indeterminaciép limitada y transitoria de sujeto de
cada uno de los derechos subjetivos concretos que contenga la masa patrimo-
nials, concluvendo que hay wzuma cotitularidad patrimonial que no supone un de
recho en o al patrimonio como objeto, sino que es el titulo patrimonial (ser
heredero) que se manifiesta en la titularidad de la situacion interina existente res-
pecto a cada derecho subjetivo que comprenda el patrimonio: respecto a cad:
uno de estos derechos subjetivos, la pluralidad de cujetos tiene la titularidad in
terina y cada uno de los sujetos cotitulares tiene una titularidad preventiva co-
rrespondiente a su derecho eventuals.

Sobre la indisponibilidad de cuotas indivisas de cualquier bien de los de la
herencia nn partida, segim el Derecho romano, ver el intercsante trabajo de
Navarro AzpEiTiA «La contratacién scbre Derecho hereditario e indivisos enr
Catalufia» (conferencia leida en el Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona
el 17 de febrero de 1043, publicada en «La Notarias, afio LXXIX, primer
trimestre 1034. pigs. 30 a 37, concretamente).
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8.° En cuanto a los frutos de la porcion correspondiente al le-
gatario parciario, como expone Roca Sastre (480): «por tener el
mismo (legatario) una pars bomoruwmn en la herencia, los frutos de
su cuota parte son suyos, le pertenecen, de modo que hay que
anlicar el art. 882, v no el 834 del Codigo civil». Lo mismo opina-
mos, coincidiendo con et citado maestro, en cuanto a ia determina-
cion der momento del transito al legatario parciario el periculum
y el comm “gizm de los bienes hereditarios, en proporcion a su parte
alicuota (art. 88z, § 2.9).

9. Como consecuencia de que los acreedores del causante so-
lamente pueden accionar contra los herederos, y de que por otra
parte el legatario de cuota tiene supeditada la entidad de su dere-
cho al resultado de la liquidacién de la herencia, fluye la posibili-
dad de accién del heredero contra el legatario parciario para hacer
-¢l correspondiente reajuste de la cuota de éste después de hecha
la particion,

Son, hoy, innecesarias al efecto las estipulaciones parizs et
pro parte. Dicho resultado se obtiene gracias a la esencia y conte-
nido de los derechos respectivos del heredero y del iegatario par-
siario. Sin perjuicio de que, ademas, pueda resultar de aplicacién la
-doctrina general del error «in quantitate» (art. 1.260, § 3.°).

Roca Sastre (481) cree aplicable por analogia el art. 1.534, ast
como el 1.533, dispuestos para la venta de herencia.

10.° Si bien antes de la particidn sélo los herederos pueden co-
prar los créditos de la herencia, lo que pur dicha causa perciban
debe acrecer en la masa partible, Salvo lo que inviertan en pago
.de deudas de ia herencia o en gastos comunes. Si después de hecha
la division, percibieran algin crédito no adjudicado deberan satis-
facer a los legatarios parciarios la parte que les correspenda (482).
F.ctos, en su caso, sélo podrdn actuar contra los acreedores utilizan-
do la accidn subrogatoria si se dieren los supuestos legales del ar
ticulo 1.111 C. c.

11.° Sin duda alguna los legatarios de parte a./cuota pueden 1m-
tervenir en la particion, ya que ese derecho se reconoce incluso a
los simples acreedores de los herederos (art. 1.083). Pero el proble-
ma estriba de decidir si esa intervencidon es necesaria para 'a plena

(480) «Estudios...», vol. cit.,, pag. 2o00.

(481) Loc. alt. cit.,, pag. 199.

(482) Mas dudosa es la cuestion de si los herederos podran cancelar, ein el
concurso de los legatarios, las garantias reales que protejan a los créditos
hipotecarios. No olvidemos los distintos regimenes de capacidad y legitimacion
exigidos para el cobro y para la cancelacion. Baste, por ahora, recordar lo que
-dispone el apartado 1.0 el art. 178 del Reglamento Hipotecario. Asi como el
criterio de la ley 8 (Codex III-XXXII': «La accion personal se divide enire
los herederos atendiendo a la parte de cada uno, pero habiéndose obligado mu-
chas cosas por prends que varios poseen, toda vez que la reivindicacion de ellas
no obliga a la persoma, si no siguep a la cosa, los poscedores que las detenten
:no son reconvenidos cada uno en proporcion de la cosa particular que poseyere,
sino solidariomente, 1 fin de que o paguen todo lo que adeudan, o restituyan lo
-que poseans.
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validez dle la particién, y en determinar el alcance de dicha interven-
cién. Es decir, hay que precisar si dicha intervencion es una mera
fiscalizacién, o bien una participacidén activa en dichas operaciones.

Roan (483} ha entendido que el legatario parciario, por «no ser
un cotitular de la comunidad hereditarian, no puede «pedir la divi-
sion de la misma, sino tan solo la entrega del legado (art. 885)».
También Manresa (484) y Valverde {485) estiman que este legata-
rio, como los demas, debe pedir a los herederos la entrega de su
legado conforme al art. 885, En este mismo sentido se evpres6 Ga-
yoso (486).

Roca Sastre, en su «Derecho hipotecario» (487), atirmé que los
legatarios parciarios «no deben intervenir como partes en la parti-
cion», pero que, ademas de poder promover juicio de testamentaria,
«pueden también fiscalizar la particiény. En cambio, en sus «Estw-
dios de Derecho privadon 1488), entiende «que no le es aplicable (al
legatario parciario) lo dispuesto en el art. 885 del Codigo civil, en el
septido de no necesitar entrega o tradicidn del heredero», de modo
que como si fuera heredero en este respecto, tiene derecho a interve-
nir y efectuar la liquidacién y divisién de la masa hereditaria, y
por tanto, a que se le adjudique el lote de bienes correspondientes,
conforme a las reglas de la particién (489).

A juicio nuestro hay gue distinguir dos cuestiones diferentes:
La relativa a la posesion, o coposesion, de los bienes hereditarios
y la de su propiedad, o copropiedad. Y, en consecuencia, diferen-
ciar de una parte la entrega de la posesion por los herederos a los
legatarios y de otra la division de la cotitularidad.

De momento nos interesa ese segundo aspecto. Si el legatario
parciario es titular de una cuota del activo liquido, no hay duda que
deberi intervenir como parte en la division. Por lo menos en al-
gunas de sus operaciones. La unica duda se refiere a si su interven-
cion debe limitarse al avalio, la liquidacion y la comprobacién de
los valores de las hijuelas, o si también, puede discutir la composi-
cion de dichos lotes y su adjudicacion. Tal vez, como la cualidad
de Weéredero lleva consigo la de ejecutor nato de la voluntad del cau-
sante (art. 911 C. c.), cuando éste no hubiere designado otra per-
sona a dicho fin {comisario, contador-partidor, albacea con facul-
tades particionales), juridicamente no podra discutirsele la facul-
tad de determinar la composicion del loje correspondiente al lega-
tario parciario, una vez éste se halle conforme con las valoraciones

(483) Loc. cit,, pag. ;748

(484) Op. y vol. dlt. cits., pag. 393.

(485) Op. y vol. alt. cits., pag. 327.

(4860 Op. v vol. cits., pag. 331.

487,y Vol. I1, pag. 646.

(488) Vol. 11, pag. 197.

(489) Anadiendo que por responder a esta idea la Resolucion de 4 de no
viembre de 1935, aplica el dltimo parrafo del art. 1.057 el Cédigo civil cuando
en la herencia estin interesados menores o snjetos 2 totela, no =69 en calidad
de herederos sino como legatarios de parte alicuota.
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efectuadas. Es decir, debe reconocerse a los herederos una prefe
rente facultad de eleccion del contenido de sus cuotas ; pero respe-
tando siempre la proporcion valorativa correspondiente v los valo-
res prefijados de acuerdo con los legatarios de parte alicuota. Si-
tuacion parecida a la que se daria en el condominio ordirario cuan-
do se hubiere concedido a alguno de los copropietario- una prefe-
rencia para poder elegir su lote entre los formados de comin acuer-
do por todos los comuneros {4go).

12.° En cuanto al problema posesorio coincidimos con Roan
(491). Al legatario de parte alicuota no se le transmite ia posesion
Namada civilisima del art. 440 C. ¢. Este precepto otorga esa posses-
sio ficta precisamente a los herederos. Por ello, los legatarios de
cuota no seran coposeedores; y, consiguientemente, una vez for-
mado su lote, los herederos deberan ponerles en posesion del mis-
mo, sin que aquéllos puedan ocuparlo por propia autoridad (articu-
lo 885 C. c.). Claro que esa entrega de posesion podrd verificarse
escriturariamente en el otorgamiento del instrumento particional.

13.° En cuestion de acrecimiento, es evidente que a favor del
legatario parciario jamas actué el llamado derecho de acrecer nece-
sario, o de no decrecer, derivado de la universalidad del titulo de
heredero.

No obstante, esa diferencia con los herederos aparece borrosa
a consecuencia de la derogacion del principio nemo pro paric testa-
tus ¢t pro parte intestatus decedere potest. El heredero instituido
en una cuota tampoco goza de acrecimiento respecto de las demaés
nc dispuestas o vacantes: a éstas se entienden llamados los here-
deros abintestato.

En cambio, si el heredero es Ilamado sin designacién de cuota.
es decir, a toda la herencia en general, es evidente que se heneficia-
ra con las vacantes de los legados de parte alicuota.

Por lo tanto, debe distinguirse el supuesto de distribucion de
1a herencia en cuotas, atribuyendo unas a titulo de herencia y otras
como legados parciarios, y la hipétesis de instituciéon de heredero
que abarque todo el as, a la par que se le grava con la imposi-
cion de algin legado de parte alicuota.

En el primer caso,. de producirse la vacante de un legado par-
ciario, siguiendo rigurosamente la letra del Cédigo civil. su cuota
no acrecera a los instituidos en otras cuotas—conforme resulta de
los arts. 764, § 2, 982, ndm. 1 y 983, § 1—sino que pasard a los he-
rederos abintestato—arts. 764, § 2, 986 y 912, num. 2, ap. 2—. So-
lucién que no deja de ofrecer dificultades, tanto dogmaticas como
practicas (492). En la otra hipétesis, la institucién universal se libe-

(490: Siendo varios los herederos, la eleccion de los lotes que deban eiegir
o sortearse entre ellos. determinarin, por exclusién, ¢! lote o lotes correspon-
dientes al legatario o legatarios parciarios.

(491) Loc. cit,, pag. 747, in fine.

(102) Puede plantearse si los herederos abintestato, al quedar vacante un
legaCo de cuota. entrarin en la sucesion como herederoc o como legatarios
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ra de un gravamen, el caducar el legado parciario que sobre ella
pesaba (493), por eso es ¢l instituido heredero testamentario el que
se beneficia de dicha caducidad.

151 derecho de acrecer recogido en el Codigo civil, que exclusi-
vamente depende de la conjuncion de llamamientos, puede ser apli-
cado a los legatarios parciarios, lo mismo que los legatarios de
cualquier otra especie, siempre que se refinan las circunstancias exi-
gidas en el art. 982, en relacién con el g83. Asi resulta claramente
de lo preceptuado en el art. 987 C. c.

14.° Dudosa nos parece la cuestion de si el legatario parciario
gozara o no del retracto previsto para los coherederos en el articu-
lo 1.067 C. c. (494). La solucién depende de las que se acepten para
otros dos problemas. Primeramente del ya discutido, en torno a st
el legatario parciario es cotitular de los bienes del caudal relicto o
si es un mero acreedor de cuota. En segundo lugar, de la determina-
cién de la ratio legis del art. 1.057 ; es decir, de si el retracto, que en
el mismo se reconoce se atribuye a los coherederos como tales co-
herederos o si, por el contrario, es una aplicacién del retracto de
comuneros, a consecuencia del caracter de cotitulares del activo he-
reditario que a los herederos corresponde, siempre v cuando no
falte dicho activo (495).

parciarios. Nos inclinamas por la primera opinién, Pues, si los herederos insti-
tuidos en las otras cuotas respondian frente a los acreedores de la totalidad de
las deudas inclusive de las proporcionalmente correspondientes a la cuota legada,
era mas a consecuecia de lo preceptuado en el art. 1.084 C. c.. que por la exclu-
sion del caracter de heredero en el asignatario de aquella cuota, No obstante, en
la distribucién interna del sustraendo, que para el activo supome el pasivo,
debian participar igualmente herederos y legatarios particiarios.

El sucesor abintestato a quien Ja ley le lamé como heredero, aiin ¢n caso de
serlo de una cuota, sera coheredero de los instituidos por el causante en su tes-
tamento. Y, esto le hard participar de aquella responsabilidad solidaria de todos
los herederos.

(403) Notemos, no obstante, que lo mismo sucederia en el cuso de que a
un legatario de cuota se le gravase con un sublegadp de cuota menor. Eso de-
muestra que el resultado no depende de la expansion del titulo de heredero,
sino de la circunstancia de que el legado, como el sublegado, grivan a oira
persona llamada a la misma porcién, o a otra mayor que comprenda aquella.
1.a caducidad de la carga naturalmente beneficiara al gravado por ella.

(494> La solucion negativa est2 mas de acuerdo con la letra del articulo.
De ese criterio es Roax (loc. cit., pag. 748, nota 153).

(405) Roax (nota wlt. cit.) sehala otra diferencia entre el legatario parciario
v e! heredero: la inaplicabilidad de la doctrina sobre compraventa de herencia
a la cesion de los derechos del primero. A juicio nuestro los arts. 1.533 ¥ 1.534
son igualmente aplicables en este caso. El 1.334 puede entrar en juego (aunque
el legatario parciario no esté obligado frente 2 los acreedores) en virtud de la
accién de regreso que los herederos puedan dirigirle. El art. 1.531, es también
aplicable, con la sola diferencia de que el vendedor. en nuestro caso, en lugar
de responder de su condicion de heredero respondera de la condicién alegada de
‘legatario parciario.
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F) Repercusion en la doctrina del leyado de parte alicuota de la
condicidn de legitimario de aquél a quien dicho legado sea alribuido,
expresa o tdcitamente, precisamentc para satisfacerle su porcicn
debida.

Dijimos anteriormente que la legitima puede atribuirse por me-
dio de un legado parciario, y que como tal legado de cuota debia
entenderse atribuida cuando el testador dejase gendéricamente a
algin legitimario lo que legalmente le correspondiese sin nombrarle
Leredero, ni asignarle bienes concretos para su pago. Ahora, vamos
a ver si ese cardcter de legitimario en el titular de un legado de
parte alicuota puede influir de algiin modo en los caracteres de la
atribucién hecha para su satisfaccion. A juicio nuestro, tres ex-
tremos pueden resultar influenciados por la circunstancia ex-
presada:

a) Entendemos, en primer lugar, que la duda planteada en tor-
no a la actual consideracién del legatario parciario, como cotitular
del activo neto o como acreedor de cuota alicuota liquida, aparece
mas clara en el supuesto especial que examinamos. Optamos antes
por inclinarnos a entender que hoy el legatario parciario, antes de
la particion, es un cotitular de los bienes de la herencia, aunque no
tenga porcién objetivamente determinada. El criterio de la juris-
prudencia y del Reglamento Hipotecario nos confirmaron que el
movimiento evolutivo, respecto a la posicién del legatario parciario,
iniciado en Ia ley 20 de Toro ha llegado a consolidarse en este punto.

No obstante, aunque la solucion elegida hubjera sido la con-
traria, tratandose de un legado atribuido en pago de alguna legi-
tima, para dicho supuesto concreto, hubi¢semos mantenido la tesis
de considerar a su beneficiario como cotitular de los lLienes de Ia
herencia. La razon de ello radica en el hecho de que si bien no hay
en nuestro Derecho delacion legitimaria si que existe reserva de
cuota para los legitimarios. El art. 806 no dispone a su favor la
cuota correspondiente, pero se la reserva; y los demds preceptos
legales, que regulan esta institucién, protegen esa reserva de modo
tal que si el testador no dispone contorme a la misma su disposicion
se anulara, mas o menos totalmente. Sea reduciendo gravamenes,
anulando en todo o en parte la institucion de heredero, para dar
paso.a la actuacion total o parcial de la sucesion intestada; o, en
fin, permitiendo el ejercicio de Ia accion de suplemento. Pues bien,
entendemos que esa reserva seria por si sola suficiente para justi-
ficar el transito inmediato de esa cotitularidad indeterminada a favor
de Ios legitimarios a quienes se les atribuy6 su derecho por medio
de un legado de cuota. Tanto mas cuanto que no repugna al con-
cepto de legado el transito inmediato del dominio, sin intermedia-
ci6n del heredero, como se comprueba en el art. 882 C. ¢

b) Esa reserva de lienes, dispuesta por la ley igualmente debe
influir en la cuestion posesoria. Entendemos que el legitimario que
mediante un legado de dicha especie perciba sus derechos legitima-
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rios, tiene una posicion mas favorable que cualquier otro legatario
de parte alicuota. [.a reserva legal puede justificar la extension a
favor de aqucl de la posesion civilisima (en este caso coposesion)
atribuida a los herederos en el art. 440 C. ¢. Y también, por lo tan-
to, la exclusion de lo dispuesto en el art. 885 del mismo C. c.

Ahora bien, esa mas favorable posicidn que cuando sean legiti-
marios corresponde a los legatarios parciarios entendemos que no
es exclusiva de éstos. Por iguales razones, consideramos que es
ampliable a todos los legatarios cuando hayan sido nombrados para
ser satisfechos en sus legitimas. Tanto si son legatarios de cosa
cierta, en cuyo caso la posesién civilisima se concretarfa a la cosa
legada, o legatarios de cosa genérica comprendida en el caudal re-
licto, en cuyo caso compartirdn con los herederos la posesion civi-
lisima de todos v cada uno de los bienes de aquel género comprendidos
en el haber.

¢) Conforme al art. 1.03g LEC: «Los herederos volunta-
rios y los legatarios de parte alicuota no podran promover el juicio
voluntario de testamentaria cuando el testador lo haya prohibido
expresamenten (496).

Pero, cuando el legado parciario se hubiere dejado—expresa o
tacitamente—en satisfaccién de derechos legitimarios, 1a prohibi-
cién no podri ser eficaz. Por la misma razon por la que no surte
efecto contra los herederos cuando la cuestidn planteada afecte a
sus legitimas.

Algunos considerandos de la Sentencia de 8 de mayo de 1926
son igualmente aplicables al legitimario que sea legatario de su
cuota legal (497).

(496) El art. 1.045 LEC. completa al art. 1.038. sehalando que para la
efectividad de la prohibicién referida en este iltimo, «serd necesario que aqué!
(el testador) haya nombrado una o mais persopas, facultindoles para que, com
el caracter de albaceas contadores o cualquier otro practiquen extrajudicialmente
todas las operaciones de la testamentaria.

(197) El Tribunal Supremo Qijo asi: «siendo aguella prohibiciéon y las dis-
tintas reglas que, separandose de las ordenadas en la repetida ley procesal, haya
podido establecer el causante, de ineludible acatamiento para los herederos vo-
luntarios, pero también para los herederos forzosos, a menos que estos ultimos
resultasen perjudicados en sus legitimas...» ; «esto mismo es lo que se halla or-
denado en el Codigo civil, puesto que reconociendo en su art. 656 la facultad
que tiene el testador para establecer la ley que regula la sucesidn de sus biemes
v derechos, condiciona sin embargo, esta libertad con la reserva que hace em
el 806 en favor de los herederos forzosos: y de ahi que el Tribunal Supremo,
aplicando los arts. 1.056 y 1.057 del expresaco Cuerpo legal, en armonia con los
citados de la Ley de procedimientos, tenga declarado con reiteracién gue tanto
si aquél deja hecha por si la particién, como si la encarga a cualquiera persona
que no sea uno de los coherederos, debe acatarse, mientras no se perjudiquen las
legitimass.
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§ 5. JPUEDE ATRIBUIRSE EFICAZMENTE LN PAGO
DE LEGITIMAS LEGADOS DE COSAS QUE NO PERTE
NEZCAN A 1.4 HERENCIA DEIL CAUSANTE?

En la primera parte de este trabajo comprobamos, conforme
resulta del art, 815, que la legitima puede atribuirse por cualquier
titulo. Queda por constatar si cualquier especie de legado es apta
para dejar legalmente satisfechos los derechos legitimarios,

El limite que indagamos lo sefiala el art. 806. La legitima es
porcién de bienes de que el testador no puede disponer por haber-
la reservado a la ley. Por lo tanto: si conforme al art, 815 puede
atribuirse la legitima por cualquier fitulo, en virtud del art. 800 se
limita esa posibilidad exigiendo que la asignacion deba referirse a
bienes de la herencia. En los arts. 1.056, § 2.°, 821, 822 y 829 C. c.,
hallamos excepciones a dicha regla. Pero el caricter excepcional
de dichos preceptos confirma la existeneia de la regla general en
contrario,

Mas, si no obstante, el testador, para satisfaccion de cualquier
legitimario le asignase algin legado de cosa ajena, sea propia
de un heredero o de tercera persona, o, simplemente, le lega al-
guna cosa genérica que no exista en la herencia, ;qué actitud po-
dra adoptar el legitimario? ;Seran compatibles la impugnacién
del testamento por inoficiosidad y la aceptacion del legado?

El art. 851 C. c., relativo a la desheredacion (498), no resuelve
nuestro problema. No tiene previsto el supuesto de disponerse un
legado de cosa no perteneciente a la herencia a favor de un legi-
timario a quien no se le deje la parte del haber hereditario que le-
galmente le corresponda. Unicamente afirma que se anulard «la
institucion de heredero en cuanto perjudique al desheredado ; pero
valdran los legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias
en lo que no perjudique a dichas legitimas». Pero precisamente esa
coletilla «que no perjudique a dichas legitimas», demuestra que «os
legados, mejoras y demds disposiciones testamentarias», a que se
refiere, son aguellos que fueron dispuestos a favor de personas dis-
tintas al reclamante.

En cambio. podemos deducir un criterio de analogia del articu-
lo 820, niim_ 3. En el caso concretamente examinado en el mismo
se concede al legitimario, a quien no se le dejé en pleno dominio
sv legitima, la facultad de optar entre aceptar la disposicién
testamentaria o quedarse solamente con su legitima (499).

En la solucion de ese caso concreto late un principio general
genéricamente aplicable al problema que ahora planteamos. Co-
rroborandolo asi su coincidencia con la regla vigente antes del
Cédigo civil para todo supuesto de atribucién de la legitima a titu-

(498) Palabra que hoy, entendida cop rigor etimologico, resulta inadecuada.
(499) En dicho caso comprence dos tercios. Pues se trata de enfrentar todos
los descendientes con otra persona distinta.
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lo de legado. Regla que hoy tendra reducida su aplicacion al caso
en que el objeto legado no se halle comprendido en la herencia, no
dandose los supuestos excepcionales de los arts. 821, 822, 829 y
1.050, § 2.°

La ley 5.7, tit. VII de la Partida 6.* dispuso, entre otras cosas:
«Mas si aquella parte la dexase en el testamento, non como a
heredero ; mas como en razoén de manda (hoy serd: «Si se dejasen
a un legitimario bienes no comprendidos en la herencian), entonces
podria quebrantar tal testamento. E esto se entiende si ¢l fijo non
recibiese aquella parte que le era mandada, Ca si la recibiesse e non
lo protestasse, disiendo que le fincasse en salvo la querella que avia
del testamenio, non podria después quebrantarion.

En igual sentido, vimos resolver a Palacios Rubios (3500) que al
preterido y desheredado que impugne el testamento con eficacia,
éste no debera reportarle beneficio alguno,

§ 6.° CONSECUENCIAS DE LA ATRIBUCION DE LA
LEGITIMA A TITULO DE HERENCIA Y A TITULO DE
LEGADO.

Concluida—ypor lo menos provisionalmente—la labor de investi-
gacion y analisis, vamos a intentar sacar de ella, mediante su sin-
tesis, las consecuencias perseguidas en estos apuntes.

i Qué ventajas y qué inconvenientes pueden derivarse de la
atribucién de la legitima a titulo de herencia y a titulo de legado?

Segin palabras del capitulo V de su Nowela CXV, Justiniano
exigié que la legitima se asignase a titulo de herencia por razén
del honor del titulo. Eso explica que, pese a la consideracion prac-
tica como legatarios de los instituides ex re certa, admitiese el Em-
perador que validamente pudiera deferirse la legitima mediante
instituciones en cosa cierta «Sola enim est nostrae seremiatis inten-
tio, a parentibus et liberis iniuriaum practeritiones et exeredationes
auferren.

No obstante, los antores, ademds de aquella diferencia puramen-
te honorifica, sefialaron otra de caracter evidentemente practico.
Asi lo vimos en las explicaciones dadas por Covarrubias (501), el
doctor Luis de Molina (502), Antonio Gémez (503) y Pichardo
(504). La legitima «debet relingui titulus institutionis, fropter ho-
nerem tituli el propier commodum juris acrescendin.

También se han sefialado otras ventajas del titulo de heredero:
la posesion civilisima y sus consecuencias procesales, frente al re-

{500) Op. cit., lex XXIV Tauri, num. VI, padg. 595.

(sory Op. cit., vol. I, cap. Raymtius, § 1.© De haered.. nam. 14. pag. 67.

(302) Op. cit., lib. 11, cap. XIV, nam. 19, pag. 406.

(503) «Varize...», I-XI, num. 1 b, pag. 134. .

(504) Op. y vol. cits.,, L I Instit., tit. XVIIL § Igiiwr gquartem, num. 27,
pagina 3;70.
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quisito de la entrega por ¢l heredero al legatario de la posesion
de la cosa legada : la actuacion del heredero en la particion; y en
ciertos casos. la fijacion del momento inicial de Ia atribucion de
frutos.

En cambio, como ventaja del legatario se subraya la desfavora-
ble posicion del heredero, como deudor solidario, ante los acreedo-
res del causante,

Ahora vamos a ordenar, en sintesis de conjunto, los resultados
que a lo largo de este trabajo hemos conseguido ir acumulando a
través del examen aislado de los diferentes supuestos analizados.

A) El honor del titulo v la injuria inferida con su privacion.

- Hoy la ley no da importancia a esa consecuencia puramente ho-
norifica. Garcia Goyena (505) claramente lo dijo al glosar la inno-
vacién que suponia el articulo 645 del Proyecto de 151. De él es
trasunto el vigent art. 815 C. ¢. «Por Derecho romano y patrio
comento dicho autor—para que tuviera lugar la disposicion de este
articulo, era preciso que lo dejado fuera por titulo de herencia;
faltando ¢ste, el testamento era nulo, aunque se dejase integra la
legitima, ley 30, titulo 28, libro 3 del Cédigo, Novela CXV, capi-
tulo 3, ley 5, titulo 8, Partida 6: se atendia mds al honor del titulo
que a la realidad de la cosa o al valor de lo dejado.» (Nctemos que
habla en pretérito al referir que «se atendia mas al honor del titu-
lon: v, ademas, observemos yue a este honor opone la «realidad
de la cosa.»)

Después de promulgado el Codigo civil, varios comentaristas, al
explicar el sentido del art. 815 recordaron esa misma razén [500,.

B) Elius acrescendi.

La principal justificacion practica seflalada por los clssicos para
explicar por qué se autorizaba al causante para deferir la legitima
por medio de instituciones in re¢ ceria y, en cambio, se rechazaba la
validez de su atribucion como legado, ha quedado hoy totalmente
borrada en los arts. 764 y concordantes del Codigo civil.

Habia explicado Benito Gutiérrez (507):

«Las leyes romanas reconocieron dos especies de derecho de
acrecer: uno mnecesario, otro voluntario: el primero se derivaba
del conocido axioma jus nostrum non patitur eundem in paganis, et
testato et intestato decessisse: earumgque: in rerum naturaliter in-
ler se pugna est (ley 8 de div. reg. juris.); tenia lugar sin que el
testador pudiese impedirlo en las herencias, y producia el efecto de
que el heredero nombrado en cierta cantidad de bienes se entendie-
se llamado en todos los restantes: el segundo dependia sdlo de la

(3505) «Concordancias...», vol, cit., pag. g6,

(506° Ver Maxresa (op. cit.. vol. VL. pags. 356 ¥ s5.) 1 ScaevoLa (op. cit., vo.
lumen XIV, pag. 430). y Sixcutz Romix (op. cit.. vol. VI, 2.0 pag. 937).

(s07v Op. v vol. cits.. pag. 162.
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voluntad del testador, voluntad que se presumia cuando dos o mas
personas eran llamadas a una misma cosa.»

Como dice el propio autor, «excusado es decir que las Partidas
adoptaron dichas dos especiesn, Discutidisimo ha sido, en cambio,
si en las Leyes Recopiladas, al recoger la famosisima ley 1.3, titu-
lo XIX del Ordenamiento de Alcald, se mantuvo o no el llamado
derecho de acrecer necesario, o de no decrecer (508).

Anteriormente seguimos esa larga polémica, y sus alternativas,
al examinar la evolucion sufrida en el Derecho de Castilla por los
principios de la universalidad de la institucién de heredero y de la
incompatibilidad de las sucesiones testada e intestada (509).

Del llamado derecho de acrecer necesario, o de no decrecer,
dijo Antonio Gomez (510) que «alia bora non acrescunt haeredi
instituto per jus acrecendi, sed potius dicamus quod illemet institu-
tio facta tn re certa, vel quota, virtualiter extenditvr ad omnia aka
bome». En términos parecidos se expresé Febrero, segun la ver-
sién de Tapia (511): «instituyendo el testador por heredero a un
extrafio en cierta cuota o cosa particular, y falleciendo sin nombrar
heredero universal, ni disponer del residuo de sus bienes, debe per-
cibir éste el instituido en aquélla, no por derecho de acrecer, sino por
virtud de extensidn de la institucion, del mismo modo que si en
todos lo hubiera sidon.

Pero esa extensién de la institucion de heredero, mas alla de la
porcién asignada, en virtud de su natural fuerza expansiva—dere-
cho de no decrecer o derecho de acrecer necesario, segtin guiera
deducirse—, ha sido totalmente eliminada en el articulado del Cédigo
civil vigente. Los arts. 658, § 3, 764, § 2 y 912, nim. 2, al admitir Ja
compatibilidad de las sucesiones testada e intestada, suprimieron
un presupuesto basico de la expansion del llamamientio testamen-
tario mas alla de la cuota o cosa asignada. En estos tres preceptos,
v poniendo en relacién los arts. 982 v 986, se confirma la desapa-

(508) Esta denominacion «derecho de no decrecers la emplea Febrero y la
conserva Tapia en sn «Febrero novisimo» (vol. cit., cap. 11, niims. 1 a 3, pag. 486)

(509) Ver infra § 1. letra B de este trabajo. Joserm Marcos' Gurdmeez,
en su «Compendio de las varias resoluciones de Amtonio Gémez» (cap. X, ai-
mero 1, nota I, pags. 62 y 63) anota: «Dudase entre nuestros regnicolas si se
halla derogado el derecho de acrecer por la ley 1 tit. 4 lib. 5 de la Recop. que
permite a cualquiera morir en parte con testamento ¥ en parte abintestatos. Y
después de exponer varias opiniones favorables a la vigencia del acrecimiento,
y la tesis contraria de Mantienzo, concluye que, ésta edebe reputarse mas ver-
dadera y aim elevarse al grado de certisima por el sefior don Francisco Antonio
de Elizondo. quien (en ¢l 4 tom. de sw Prac. Unic. For. pdg. 87, nim. 5) ase-
vera no regir va en Espafa el derecho de acrecer, y haberlo visto declarado asi
por el Consejo de Indias en un grado de mil y quinientos. Amnque, sin embargo.
creo no modificaré el Dictamen de aguel Supremo Semado y de tan ilus
tres A, A. con asegurar que en algunas ocasiones debiera admitirse el derecho
de acrecer, por dar motivo las circumstancias que se presentan, a conceptuar-
lo conforme a la voluntad del testador, que en todos los tiempos se ha mirado
como sagrada».

{(310) «Variae...», I-X, nam. 9, pag. 115.

z11- Op., vol. ¥ cap. cits.. nm 37, Pags. 400 ¥ =.
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ricion del derecho de no decrecer y de la fuerza expansiva de la
mstitucién del heredero a quien se le hubiere asignado una cuota.
Hoy sélo brilla esa fuerza expansiva en los supuestos de insti-
tucion sin designacién de parte cuando caduque alguna atribucion
de cuota o cosa. En estos casos, cuando no hay sustituto designado,
ni tiene lugar el derecho de acrecer propiamente dicho, todavia se
.antepone a la entrada de los herederos abintestato la fuerza expan-
siva de la institucion dispuesta sin tope de cuota ni de porcidn (512)
En cambio, esta integramente reconocido en el Codigo civil (ar-
ticulos 983 y ss.) el derecho de acrecer voluntario, basado en la
conjuncion de llamamientos a una herencia, cosa o porcién de ella,
hechos sin designacién de parte. Pero, como dice el art. g87, ese
derechc de acrecer «tendri también lugar entre los legatarios y
los usufructuarios en los términos establecidos para los herederos».
Por lo tanto, ha dejado de tener razén de ser aquel motrvo
practico por el cual se admitia que al legiimario pudiera instituirsele
validamente heredero em una cuota, o en una cosa cierta, a la
par que se rechazaba que eficazmente pudiera asignarsele, en sa-
tisfaccién de su legitima en forma de legado idéntica cuota o la
misma cosa.
Con ello ha desaparecido tokalmente la principal razén realista
por la que se exigia que la legitima fuese atribuida a titulo de he-
Tencia. .

C) Toma de posesion, «possessio ctvilissiman y conseckencias
sustanitvas y procesales.

Segitin el Derecho romano el herederc no adquiere ipso iure la
posesion de los bienes poseidos por su de cuiss. Pero puede tomar
posesion de ellos por propia autoridad (513).

Por el contrario, al legatario no se le estd permitido ocupar por

(512) De ello, en nuestra conferencia la «Mejora ticita..., V-3s  deducimos
interesantes consecuencias para la interpretacion del art. ¢85 C. c.

{513) En la ley 23 (Dig. XLI-II), claramente, expuso Javoleno: «Cuando
somos instituidos herederos, habida la herencia, pasan ciertamente a nosotros
todos los derechos, pero la posesién no nos pertenece, si no fué tomada natu-
Talmente (misi naiwraliter comprehensa ad nos non pertinet)s.

No obstante, como hizo notar IHEMING («la posesiéns, version espaiiola de
Adolfo Posada, 2. Ed., Madrid, 1926). «La usucapién coutinia, y la peticién
de herencia garantiza la proteccién posesoria, sin que la posesién exista» (pagi-
na 121). «lLa hereditas pelitio llena en la practica la funcién de las acciones pose-
sorias” (pag. 120). Sobre la “swuccessio tn usucapionem”, ver BoNraxtE “Corso...” .
VI, pag. 219 y ss., vy el trabajo de Epvarpo Esrpin, «La sucesién en la posesiéa
y la unién de posesiones en la usucapiéns, en Rev, Dr. Priv,, T. XXVII. pagi-
nas 594 a 606 especialmente. El heredero dispuso en Derecho romano no séle
del interdicto guorwm bonorum, sino de los adispiscendae possessionis, creado
para adquirir la bonoruwm possessio secundwm tabulas (ver MayNz, op. cit., I, § 88,
nim. 5 y s., pags. 709 y s.) y del remedio de la ley final, de edicto Divi Adriani
tollendo, del Codex (ver AxtonNio GOMEZ, op. ¥ loc. dlts, cits., nam. 128, vers.
wSeptimo facit,» pig. 398).
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si mismo la cosa legada (514). Criterio también seguido por las
leyes de Partidas (515).

No obstante, segun la.glosa, el testador pudo autorizar, expre-
sa o tacitamente, al legatario: «legata non ab herede, sed per se,
hoc est, ab semetipso capiendi» (516).

Tampoco, segtin el Cardenal de Luca (317), en el legatum pro
legttima, €l legitimario necesita dirigirse al heredero para obte-
ner la posesion de los hienes legados, sino que podia tomarla por si
mismo (518).

Sin duda por influjo germanico, algunos estatutos y costumbres
franceses e italianos impusieron la transmisién posesoria ipso iure
del causante al heredero. La frase wmorfius saist! vivum», en latin,
y «le mort saisit le vif», en francés, expresaron ese fenomeno ju-
ridico (519).

En Derecho castellano esa forma de adquisicidén posesoria solo

(514) Uvrpiaxo, en el § 2.2 de la ley 1, Dig. XLIII-III (L. XLVII at Edic-
tum,), dictamind asi: «Y contiene esta causa, que uno le restituya al heredero
lo que a titulo de legado ocupd sin la voluntad del heredero; porque al Pretor
le parecié muy justo, que cada cual no se definiese a si mismo el derecho ha-
biendo ocupado los legados, sino que los pidiere al heredero. Asi, pues, vuelva
a los herederos por medio de este interdicto lo que se posee a litulo de legado,
para que de! mismo modo puedan demandarle a él los legatariosa.

(515) Leyes 37 y 38 tit. IX y ley 2, tit. X, Partida 6.2. Las dos primeras
leyes se refieren a la entrega que debe el herederc v la dltima a T2 verificada
por el testamentario o albacea.

(516) Son palabras de Gotofredo (op. cit.. I. gl. 38 a la ley 34, § L
Dig. XXXI tnico [ley «Titia cum testamentos, § «l.uciuss. ff, de legat. 2], pa-
gina 580).

Sefala también, que esa autorizacién puede ser expresa, como en el caso del
parrafo comentade, en que el testador dispone a favor de su hija Octaviana An-
ténica «quiero que ella reciba por si misma (evolo eam a se ipsa acciperes) el
campo de Gaza con todas sus pertenenciass. E igualmente, que tacitamente puede
inferirse «si eum testator faciat executorem testamenti, si vetet heredem moles-
tiam ullam inferre legatario in re legata: si voluit legatum libere ad legatarium
pervenire : si rem legatario tradit. aut eam apud eundem scivit esse sine vitios.

El propio Gotofredo insiste en esa opinién en su glosa 32 de la anterior-
mente citada ley, § 2.°, Dig. XLIII-III (pag. 814).

Ver también Antonio Gomez («Variae...», I-X, num. 13, p. 118). que dice
ser esta la opinién de Juan de Imola, Paulo de Castro, «et comuniter Doctores».

(s17) “Theatrum veritatis et justitiae” (Venetis 1716). Lib. X1. Pars Prima, e
Legatis, Disc. XXI, nim. 3, (Vol. VIII, pag. 31). " Potissime vero ubi non aga-
tur de simplici legato, quod extraneo factum sit, sed de illo, quod sit factum filior
honorabili titulo institutionis, quo casu non intrat regula, ut legatum capi debeat
a manu haeredis».

(518) De distinta opinién fué Fabro («Codex Fabrianus». T. 1, L. 111, T. XIX,
Def. IV. pag. 18, Ed. Neapolis, 1765). que dictaminé : «Filius non sit ipso jure
possessor pro legitima, nec eam propia auctoritate capere potets, nisi cum ins-
titutus est 1n re certar. Cocretemos que este texto no solo se aparta de la antes
citada opinion del Cardenal de Luca, sino que igualmente se separa de Ia coml'l'n
opinién, que sostuvo que el instituido en cosa cierta, fuera o no legatario, podia
ocupar por propia autoridad la cosa asignada (Bartolo, Juan de Imola, Paulo de
Castro, Alejandro, Antonio Goémez, etc. [ver la nota 165 de este trabajo].

{510) Ver la bibliografia, que cita Garcia Valdecasas («La adquisicién de i2
herencia en el Derecho espafol». Rev. Dr. Priv.. T. XXVIIL. febrero 1944.
nota 42. pag. 09 .
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se introdujo excepcionalmente (520) en dos supuestos singulares:
en la ley 7, tit. V de la Partida 5.°, para la reversién de donacio-
nes (521), y especialmente. en la ley 45 de Toro para los mayo-
razgos (522).

A la posesion asi adquirida, los glosadores y demds tratadistas
de Derecho comim, la denominaron possessio civilissima (523). Si-
guiendo a Tiraquello, la explicé Antonio Gomez de este modo:
«ctvilissimam recte apellari probat hanc possessionem: quia iuris
civilis ministerio sine artificio nullogue actu mmterveniente, vero wvel
acquipollenti, sed sola legis statuti vel consuctudinis dispositioni
transfertur» (525). Incluso el animus era innecesario para su adqui-
sicién (526).

En contra de la opinién de Baldo, que la estimé «ficta possession
o «possessio artificialisy, la mayoria de nuestros juristas, con Cova-
rrubias (527), Antonio Gomez (528) y el doctor Luis de Molina
(529). la consideraron como verdadera posesidén. Seglin expresé el
segundo: «ut illa possessio sit vera et propia et opperatur ommnes
tllos effectus, ‘quos operaretur vera possessio, quaesite per actum
verum el naturalem» (530).

(520) En Derecho catalan, también excepcionaimente, s¢ aplicd a la tenuts
por una constitucién dada por Pedro el Ceremonioso en el afio 1351 y comple-
mentada por otra de Felipe II, en 1361 (vol. I, .. V, tit. III).

(521) Hablando de la donacién que «es fecha a dia cierto e & tiempo seiials-
dos, dice en su tercer versiculo: «E de aquel dia en adelante ganarian la posses-
sion, e el sefiorio della sus herederos de que oviesse fecha la donacién, o el
otro a quien nombrasse para averlas (ver la glosa de Gregorio Lopez a la pa-
labra «possession», de este versiculo).

(522) Ley 8, tit. VII, L. V de la Nueva Recop., v 1.* del tit. XXI1V,
Lib. XI de la Novisima: e«mandamos que... muerto el tenedor del mayorazgo.
luego sin otro acto de reprehension de possession se transpasse la possession
civil y natural en el siguiente en grado que segun la disposicién dei mayorazgo
deviere succeder en él aunque aya otro tomado la possession dellas en vida del
tenedor del mayorazgo. o ¢l muerto, o el dicho tenedor le aya dado la possession
dellas». Notese que esta ley 25 de Toro llega mas alli que los estatutos ita-
lianos y franceses, admitiendo la adquisicién de la posesion saunque aya otro
tomado la possession dellass (ver Lulis DE Mowina, el Doctor, op. cit,, III-
X1I, nam. 7, pag. 512). .

(523) Asi la llam6 BaLpo, que también la denomino dative y artificialis (ver
AnTONIO GOMEZ, «Ad. legen Tauri...», ley XLV, niim. 111. pig. 352, colin. 1.» in
fine).

(224) Op. ult. cit., Additionis a la ley 45, num. 111, pag. 4I1.

(525) Mais esquematicamente, dice de ella Parraporio (op. cit., Diff. XXV],
nium. 3. pag..253) equae ipso jure sine facto homipis transferturs.

(526) Asi lo subraya ANTONIO GOMEZ (0p. ¥ loc. 1lt. cits., nim. 112, pig. 354).
al sostener que la posesion civilisima la adquirian igualmente los infantes, lo-
cos y mentecatos, incapaces de cualquier sanimus». De igual opiniér fué Gre-
Gorio Lopez (gl. ult. cit., in fine), que invoca la opinion de Pavio pe Castro
en relacion con la ley 3 Dig. de adquir. possess.

(527) Lib. III. cap. V. niam. 6.

(528) Nuam. 111 cit.,, pag. 352, col. 2.

(529) Loc. ult. cit.,, num. 19, pag. 543-

(530) Mientras BaLpO no admitié que la ley ni los estatutos pudiesen ordenar
la transmicion de una verdadera posesién sin intervencion de corpus y animus,
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Segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo (531), ei art, 440
del vigente Cédigo civil ha generalizado el régimen, antes excep-
cional, de transmision ifso fure a los herederos de la posesion de
los bienes de la herencia (532): «L.a posesion de los hienes heredita-

Anronio GOMEz (nim. 1I, pags. 350 a 352) defiende la tesis opuesta con solidos
argumentos, cuya sintesis es la siguiente: a), chodie de iure civile positivo
possessio est quoddam ius intellectuale et incorporeum acquisitum in re cum
effectibus a iure attributis, unde hanc iuris possessionem potest lex nuova
vel statutum transferre sola sua dispositione sine aliquo acto apprehensivos;
b), Tal posibilidad resulta de varios textos de Derecho comin, que cita, entre
los cuales destacan el canon contingit de dolo ¢t contumacia y la citada ley 7 de
la g.» Partida. h. t.

El camino recorrido por la doctrina para llegar a esa concepcién lo sefiala
fielmente Lramas ¥ Morina (op. cit., vol. 11, ley 45, nfims. 1 a §, pags. 101 2 110),
fijando los siguientes mojones: 1.09) La posesion conservada solo anémus.
2.%) La transmisién fingida, que «es aquella que se ejerce por medio de un
acto que por interpretacion de derecho equivale o tiene fuerza de aprehensiéon
corporal» (nims, 53 y 54, pag. t1o). 3.°). La transmision #pso sure, dispuesta por
ley o estatuto sin necesidad de que intervenga «acto corpéreo Jde fingida apre-
hension de la posesidn» (nfim. 53).

(531) Precedente legislativo del art. 440 C. c., fué el art. 554 del Proyec-
to de 1851.

«Los herederos suceden al difunto por el hecho sélo de su muerte no sélo
en la propiedad, sino también en la posesion.»

Notemos, no obstante, la mayor amplitud del art. 554 del Proyecto. El vi-
gente art. 440 C. c. sblo se refiere a la transmision posesoria, que ademds
condiciona a la posterior aceptacidon o repudiacién de la herencia.

Garcia Govena («Concordencias...», vol. cit., pag. 11), comentd la reforma
que puede implicar e] citado precepto del Proyecto: «Se ha preferido 1a doc-
trina de los Codigos modernos a la del Derechp romane y patrio: por mas
que se diga que la posesion non #uris, sed focti est, los hechos del difunto ;no
aprovechan y dafiap a sus herederos? ;No se reputan por hechos de estos mis-
mos? ;El hecho de 1a posesion del difunto no produjo derechos? ;Y no pasan
pleno jure todos los derechos al heredero? 3Ni como distinguir de la posesién
los derechos que constituyen su esencia? Concluyendo: «Esta posesidn, que a se
mejanza de la ley de Toro puede Hamarse civil o cwvilisima, no excluye la
prescripcion, ni que el poseedor de buena fe haga suyos los frutos de las cosas
hereditarias, cuando v como podria prescribir y hacerlos suyos contra el di-
funto».

(532) La Sentencia de 3 junio 1947 afirmé en uno de los considerandos
que «el articulo 440 del Cédigo civil no se inspira en el Derecho romano, sino
en el articulo 724 del Codigo civil francés, y responde a la idea germanica de
la posesién», y que, «en caso de herencia, se produce para el heredero, en nues-
tro Derecho, la posesién llamada civilisima, que es la que se adquiere por mi-
nisterio de la ley, y que tiene lugar en ¢l momento de la muerte del de cubus,
sin mnecesidad de la aprehension material de la cosa con animo de tenerla para
si, como el Derecho romano exigiar, (Menos claras son las S. S. de 12 abril 1951

y I3 marzo 1952.)
No obstante, no toda la docirina ha admitido la raiz germinica del pre-

cepto.

Frente a Garcia VaLDEcasas (loc. cit., pag. 108), prineipal defensor de esta
tesis, han sostenido la contraria: Epuarpo Espin (loc. cit., pag. 627) v Rocs
Sastre (notas al Kipp. 1.0, § 57, IV, pig. 336). Segin Esrin, «dicho precepto
(que no tiene ningdn entronque con la saising) recoge. en cambio, el principio
romano de la successio possessioniss, es decir, segiin su propia opinion, de la
asxccessio in wswcopionems. Para Roca Sastee, o dispuesto por este articule
440 no comstituye ningfn fundamento serio en pro de la adquisicion hereditara
ipso iwre Ce la posesion, pues tal precepto no hace mis que enlazar ficticia-
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rios se entiende transmitida al heredero sin interrupcion y desde
el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue a
adirse la herencia.—El que validamente repudie una herencia se en-
tiende que no la ha poseido en ningdn momentor» (533).

Esta posesion de la que es investido el heredero no e< una fic-

mente sin solucién de continuidad o ininterrumpidamente con la posesion del
causante, la que en cualquier tiempo obtenga el heredero mediante Iz necesaria
toma o logro de la posesi6ns,

(533) Muy interesantes problemas, ademdis del planteado en la nota ante-
rior y de otros que referiremos en el texto y en notas posteriores, suscita el
art. 440 C. c. Sucintamente indicaremos algunos de los mas sobresalientes :

a) ;Cudl es el momeio en que se¢ produce & favor del heredero s adqui-
sicién «ipso iures de la posesion? Segin Garcia VALDECasas (loe. 1lt. cit.),
tiene lugar en e} instante mismo de la muerte_del causante; tesi, que apoya
principalmente en el ap. 2. del art. 440, que segin dice «careczria de sentido
si la posesién no se hubiese adquirido antes de repudiars, y por lo tanto antes
de la aceptacién, epues presupuesto necesaric de la repudiacidn es que no se
haya aceptado atins. Por el contrario, segin Epvarpo ESpin (pags. 624 y 627). «la
posesion de los biemes hereditarios no se transmite al lamado a una herencia
por el hecho del Namamiento, sino por la aceptacién; una vez aceptada la he-
rencia, la posesién se transmite ipso iure”; y “el art. 440 contempla el caso de
que ya se haya verificado la aceptacién y retrotrae los efectos de la continua-
cién de la posesién al momento de la muerte del causantes. Y Roca Sastre
(«Estudios...», vol. cit., pag. 20) dice que dicho articulo «viene a establecer que
la posesion obtenida por el heredero que ha aceptado la hereacia se reputa
adquirida desde la delacién, como si no hubiera habido interrupcién, no te-
niendo tal precepto otro alcance que el de ser una simple aplicacidon a la pose-
sion a efectos retroactivos de la aceptacién hereditarias.

b) jLa posesidn se tromsfiere ol heredero si el cowsonie po poseis? La ley
45 de Toro, llegando mas alld que los mismos estatutos y costumbres italianos
y franceses, admitio la transfereficia posesoria al sucesor del mayorazgo «aws-
que oiro la ayo ante tomada en vida del tenedors. Pero esta hipOtesis fué ex-
cepcional. Como dijo Grecorio Loérez (gl. ult. cit.), ocupindose de Ia ley 7,
h. t, de la 52 P, “cucndo la posesidn se haya realmente ocupado, no es posi-
ble que por medio de ficciones se tramsfiera a otro sin consentimiento del gue
en realidad la tiene...; de ahi es que ni por medio de palabras ni sefialando
12 cosa se transfiere la posesion cuando un tercero la obtienes.

<) jEsa posesién adgwirida «ipso sures por el heredero es uwia nueva pose-
sién o es la misma de sw cousanie? AnTONTO GOMEZ. comentando la ley 45 de
Toro (op. y loc. cits,, nam. ri14, pags. 355 y s.), después de observar que segin
¢l Derecho comin la posesion que el heredero tomara de las cosas de la heren-
cia, lo mismo que la de quiep sucediere a titulo particular, era una nueva po-
sesion, y de subrayar que, en la ley 45 de Toro, parecia deducirse lo contrario
de las palabras de esta ley («se fraspasse la possessions), concluy6é que se trataba
de una posesion «nova et realiter distincias, atendiendo especialmente a que se
ordena su adquisicién aun cuando no poseyese el causante: «si enim possessio
erat ab alio tertio occupata in vita possessoris praecedente voiuntate et tradi-
tione eius, vel nop praecedente; ergo iam primus possessor maicratus amisit
possessioflem in eius vita, si amisit, ergo illa quae transit in successorem non
est illa quae fit penies defunctom cum fuerit amissa, sed erit pova et alia pe-
nitus distinctas (argumento que no puede actuar en nuestro Derecho vigente).

En ¢l Derecho moderno, segitn Epuarpo Esrin (pag. 624), «se trata de una
sola posesion, la del difunto, que se transmite al heredero: es decir, de uma
sucesion en sentido juridico de la posesion».

d) En cuanto a la cuestion de la sucesion en el cardcter de la posesion y
en la buena o mala fe, véase lo que dice el mencionado Espix en su citado tra-

hajo ipags. 623 y 627).
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cion de posesion (534), ni mera emanacion del derecho a poseer
(535). Es posesion real y verdadera, aunque no material (536).
Como expuso Llamas y Molina (537), con gran justeza: «Cuando

(334) Dras PErrz y J. Arcuer (notas al Wolf, 1.0, pag. 18) sefialaron el su-
puesto del art, 440 como un ejemplo de posesion fingida, Las palabras del pre-
cepto parecen darles la razon, Pues expresan que «la posesidn se entiende
transmitida», y no que «la posesion se transmiter. Sobre todo, parece desorien-
tar a algunos la posible concurrencia de esa posesion del heredero con la te-
nencia material de otra persona.

En otra ocasiéon («l.a concurrencia de varias posesiones sobre una misma
cooa inmuebles, en Rev. Gral. Leg. Jur.., T. 182, 2. semestre de 1947, pag. 560.
nota 50, mostramos nuestra disconformidad con esta tesis. Partimos para ello
del hecho historicamente comprobade de la espiritualizacién de la relaciéon po-
sesoria y de sus formas transmisivas. De la transmision escrituraria de la pose-
sion saltamos a la eficacia de la muerte del poseedor como foérmula legal para
adquirir la posesion de los derechos relictos, comprendida entre :as formalidade-
a que alude in fine ¢l art. 438 C. c. Pero, concluiamos que «sélo es forma apta
para tranmsmitir la posesion de los derechos (el de propiedad en cabeza), pero
no la tenencia ni la posesion integra de una cosa (posesion del dominio, tenen-
cia), que requieren necesariamente la aprehension materials.

Por eso, tampoco es necesario acudir para explicar la posesién del heredero
a un concepto puramente germanico de la posesion, a la Gewere ideal del De-
recho germanico, como pretende Garcis VALDEcAsAs (loc. cit., pags. 108 y s.)
Aun cuando no deba desdefiarse la influencia histérica que aquefla figura haya
podido ejercer en la formulacién de esta posesion de espiritualizada adquisi-
cién, lo mismo que en la subsistencia de la posesién que el despojado conserva
durante un afio mas (art. .gyo, nam. 4, C. c.).

(535) Eso parece sostener Roca SAsTRE (notas al Kipp, vol. y loc. ult. cit,,
pag. 336). cuando dice: «El heredero, como continuador y subrogado en todo
el ius del causante, consigue por efecto de la sucesion el referido derecho a
poseer los bienes de la herencia (ius possidendi), aunque no la posesion real
de los mismos., ya que la possessio es un hecho, y segiin los preceptos funda-
mentales ep materia sucesoria (arts. 657, 661 y otros) el heredero sélo adquiere
el s del causantes. Lineas después insiste: «La posesion por si misma, o
abstractamente considerada, ha de ser respetada, y cuando es perturbada origina
una consecuencia juridica que se traduce en un derecho a favor del poseedor,
de reaccionar contra el perturbador mediante el ejercicio de la accién inter-
dictal, o sea que surge un derecho (its possidendf), que como ta! integra e!
iss del causante y que por la muerte de éste hace trapsito al heredero en virtud
del proceso de sucesion hereditarias,

El punto débil de esta concepcion lo vemos precisamente en la naturaleza
de los derechos derivados de la posesion. A diferencia de lo que sucede con
los demas derechos. singularmente en el dominio, los derechos del poseedot no
son sino consecuenicia del hecho—mas o menos espiritualizado—de poseer. No
es el derecho la justificacion de los hechos que realizan su titular, sino todo
lo contrario: éstos hacen nacer a aquél, Como dijimos en otro lugar (op. ¥
loc. alt. cits., pag. 352): «En la propiedad. la situacién juridica es mantenidz
con v por el derecho. En la posesion, en cambio. la situacion juridica es uma
consecuencia o un producto del hechos.

Por ello estimamos que no puede ser transmitido el derecho del poseedor
separado de la posesion en que se apoya. En cambio, cabe la transmisién espi-
ritualizada de ésta. (No la mera tenencia. Ver la diferencia emire posesion y
tenencia que desenvolvimos en nuestro referido trabajo, especialmente en las
piginas 548 y 721).

(336; Criterio que, segun acabamos de ver, fué el que preduminé entre
finestros autores clasicos (Covarrubias. Antonio Gomez, ¢! Doctor Luis de
Molina, etc.).

(337) Op. cit., vol. II. ley 43. num. 67, pag. 112,
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se dice que por ministerio de la ley se transfiere la posesion..., no
debe entenderse ésto materialmente por que la ley no pueda hacer
que el que no tenga una cosa la tenga .. sino que debe entenderse
legal y juridicamente de los efectos que segin Derecho causa la
posesion que se transfiere por su ministerio produzca los mismos
idénticos efectos que si se hubiera transferido por medio de un
acto corporal de aprehensiony.

En consecuencia:

a) El heredero podri ocupar la tenencia de aquellos bienes
hereditarios no detentados por nadie (538).

b) Podra asimismo obtenerla mediante el interdicto de adqui-
rir cuat«do estén detentados por meros precaristas, en el sentido
.amplio que la jurisprudencia atribuye a este término (539).

¢) Este mismo interdicto de adquirir servira para que los po-
seedores, en concepto que no sea el de duefio ni el de usufructua-
rio, le reconozcan su posesion a titulo de heredero v de duefio (540).

d) Finalmente, puede utilizar los interdictos de retener y re-
.cobrar como remedios contra la inquietacién o el despojo sufridos
por su causante u ocurridos en el periodo intermedio entre la dela-
cién y la ocupacidon material, si estas acciones aiin ro hubieran
prescrito (541).

(538) A esta tonsecuencia se llegaria lo mismo siguiendo los principios ro-
manos (ley 1. § 2, Dig. h. t., de Urpiano). como los germinicos derivados de
\a Gewere ideal del heredero, o saissine, o la elaboracién del Derecho inter
medio creadora de la possessio civilissima,

{539) De los arts. 1.633 v 1.638. § 1.°, Ley Enj. Civ. (que después transcri-
bire:nos), «se deduce que solo se entregard al actor la posesion plena de la
cosa, cuando dichas cosas sean detentadas por precaristas, que es el caso a
-que se refiere el § 1.c del art. 1.638. Es esta tenencia la dnica posesion que se
adquiere con ese interdicto, La de los derechos (dominio inclusive). sélo es con-
firmada con él, pues su adquisicion data del mismo instante de la muerte”
(Copiamos de la nota 50, pag. syo. de nuestro trabajo iilt:umamente citado).

No obstante, no puede tomarla por propia autoridad cuando cualquier deten-
tadar se oponga a ello. El art. 446 se lo veda con la amplitud de expresién que
suponen las palabras «todo poseedors. Y especialmente el art. 441: «En ningim
caso puede adquirirse violentamente la posesién mientras exista un poseedor
que se oponga a ello. El que se crea con accién o derecho para privar a otro de
la temencia de una cosa. siempre que el tenedor resista la entrega, deberd soli.
citar el auxilio de la autoridad competente.»

(540) Asi resulta de los arts. 1.633 ¥ § 1.° del 1.638, LEC.. que conforme
indicamos ep nuestro trabajo tltimamente referido (nota ult. cit.. pag. 569 in fine
y siguiente), demuestran palmariamente que «con la muerte, lo que se transmi-
te es la posesién de los derechos (incluido el dominio)». EI art. 1.633 «detiene la
accion del interdicto de adquirir (cuyo nombre no resulta adecuaco) ante el que
posea «a titulo de duefio o de usufructuarios. El § 2.0 del art. 1.638 indica que
«se haran los reques mientos necesarios a los inquilinos, colonos, depositarios
o administradores de los demis bienes para que reconozcan al nuevo poseedors.

"(541) Este extremo fué muy discutido por nuestros cldsicos con referencia
a la posesion civilisima del sucesor de un mayorazgo. Lramas ¥ Morixa (op. y
vol. dlt. cits., lev 45, nims. 174 a 221, pigs. I33 a 144} resume esa polémica
¥ toma partido en ella.

En e afm. 174 planteé la cuestién de ese modo: «Como por esta posesion
«ivil y natural que se transfiere por ministerio de la ley al inmediato suceser
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Frente a esta situacién del heredero, el legatario no adquiere
1750 ture la posesidn del objeto legado, mi siquiera puede tomarla
por si mismo. Ni atin en los casos en que la propiedad del objeto

ninguna utilidad le resulta si un tercero ocupa o se mantiene en la tenencia de
Jos bienes vinculados. corresponde tratar zhora de los medios de que podra va-
lerse para conseguir la material o corporal ocupacién de dichos bieness.

He aqui, en sintesis, las principales opiniones:

a) Paracios Rueios (op. cit., lex XLV, niim. 26, pag. 958) admitié ¢l remedio-
del interdicto recuperandae possessionis.

b) Anronio GouEz (op. y lex ult. cits., nums. 118 y 119, pags. 387 y ss.), acep.
to en tal caso el ejercicic del interdicto adipiscendae possessionis squorwm bo-
norum”, y del remedio de la ley final, Codex, de edicto Divi Adrieni tollendo.
En cambio rechazd la posibilidad del interdicto de recuperar «nam cum succeessor
iste possideat (precisamente en virtud de la disposicion de la ley 45) nec per
ali sit privatus illa legale possessione, non potest competere istud remedium:
ufide si ullud intentaret succumberets.

¢) El doctor Luis pr Morma (op. y lib. cits., cap. XIII, nims. 2 a 7, pigs 547
y s.)—cuya opinién fué seguida por la mayor parte de los autores posteriores,
como Paz, Castillo, el jesuita Luis de Molina, Aguila, Villadiego, etc. (segiin
cita LLaMAs, nium. 216, pig. 143)—admitidé que el sucesor en el mayorazgo pudo
usar el interdicto redinendae para conservar la posesion e indistintamente de los
interdictos adipiscendae y recuperandoe para adquirir Ja posesidén material, v
que estos tres remedios podian ser ejercitados acumulativamente.

d) Covarrusias (op. cit., vol. II, «Variarum resolut.», Lib. III, cap. V, ni-
mero 6, vers. «sic et interdictum Recuperandaes, pags. 210 y s.), entendid que a
dicho sucesor le correspondia ejercitar el interdicto retinendae y sélo en caso de
que después de la muerte del antecesor hubiere otro adquirido la posesidn podria
valerse del interdicto recuperondac possessionis. T.Lamas ¥ Mouina (Joc. alt. cit..
nimero 220, pag. 144), se suma a esta opinidén «porgue e! sucesor en el mayorazgo
tiene la posesion, y el. detentador le impide hacer uso de ella, es claro, segun
la ley citada, puede el sucesor en el mayorazgo, en conceptoc de poseedor, va-
lerse del entredicho retinendae para que el detentador no le impida y estorbe
el uso de su posesion, sin que se oponga a esto el que la naturaleza del entre-
dicho wii possidetis es de retener y conservar, y no de restituir v recuperar lx
cosa, porque como la turbacion v molestia que sufre el tenedor cousiste en el
estorbo que le pone el detentador para usar de su posesidn, y este estorbo se
origina de la detentacién, se signe por una consecuencia necesaria que en virtud’
del entredicho u#i possidetis se pide que desista de la detentaciénn.

I.a medula de toda {iscusién se centraba en la posibilidad o imposibilidad de
coexistencia simultinea de dos poseedores de una misma cosa: uno civil y otro
material. Consecuencia suya era la relativa a si debia utilizarse contra el detenta.
dor ¢} interdicto de retener o el de recobrar la posesion.

La disputa basica se inicié ya en Roma entre sabinianos y proculeyanos. Asi
se comprueba en la ley 3.2, § 5 (Dig. X1LI-II), ep cuyo texto Paulo se suma a
la opinidon de Il.abedn, opuesta a la de Sabino y Trebacio, proclamando que
«plures eandem rem in solidum possidere non possunts, por lo que entendié que
no cabia que a la vez fueran poseedores el precarista y el que le hubiese dado la
cosa en precario. No obstante. enire los autores del Derecho coman, prosiguio el
debate. Segin confesion de Lrauas vy MoLiwa (nam. 79, pag. 114), <hasta nuestros
dias ha continuado desde entonces la misma disputa, y puede afirmarse sin riesgo-
de equivocaciéon que son méis los modernos que han seguido la sentencia de Sa-
bino ¥ los suvos que la de Préculos., Como los discipulos de éste, y como
Paulo, opinaron Cuyacio. Donelo. Pichardo, entre otros que cita LiaMas (nume-
ro 8o, pag. cit.). E ignal que Sabino se expresaron Bartolo, Oroz, los Molina,.
etcétera. (Ver Lramas, nim. 81, p. cit.: nams. 203 y 216, pags. 142 ¥ 5.).

La cnestién no pnede resolverse en términos generales validos para cualquier
coneepcion posesoria. Como escribimos otra vez (loc. cit.. pag. 549), «en el Dere-
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legado se le transmita directamente en el moménto del fallecs-
miento del causante. Asi, resulta del art. 885 C. c. que: «El le-
gatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada,

cho romano clasico la posesion era tdnica para cada cosa y debia englobar todo
el conjunto de relaciones sobre la mismas. Segup frase de Girarp (op. cit.,
Lib. I1I-I1, cap. II, § 1.°, pag. 288), fué la materializacién de la propiedad, el po-
der de hecho sobre la cosa, el ejercicio de la propiedad manifestado por actos
exteriores. «Pero—afiadimos nosotros—en la propia Roma se inicia una evo-
lucion que tiende a separar la posesidon del reflejo del dominio ofreciendo la
posibilidad de su disgregacions. «En el Derecho aleman—deciamos en la nota 57
(pag. 557)—, la posesién es el poder de hecho sobre la cosa, como en el Derccho
romano; pero, en cambio, ese poder de hecho ya no aparece como paralelo al
domtinio, como en aquél en su nocién mas pura. El que de hecho aparece como
propietario, ocupa en el Derecho alemén lo mds alto de la escala que Uaman pose-
sién mediata, v su proteccién es mucho mas restringida que en el Derecho ro-
mano clasicos. Como dice IHERING (op. cit., pag. 337). «la proteccién se traspasa
del propietario a la parte contraria ; ésta es exclusivamente protegidas. En nuestro
régimen vigente, forjado en larga elaboracién con influencias medievales y ca-
nénicas, «la posesion de una cosa puede desintegrarse en tantas pnsesiones dis-
tintas como relaciones quepan sobre dicha cosa» (pig. 549); v al mismo tiempo, a
la palabra posesidn se le da un sentido amplio que comprende «posesion estricto
sensu y tenenciz—que segin la S. de 26 de febrero de 1045 es un ¢grado infe-
rior de la posesions, que no deja de ser posesion verdadera (arts. 430, 441
ap. 2 y 446 C. c.)—que corresponden, respectivamente, a la posesién de dere-
chos (dominio inclusive) y a la de cosas, abstraccion hecha de si a la ver e
posee algiin derecho sobre las mismas» (pag. 548).

Situados en este terreno, recordaremos que conforme resulta del art. 460,
nam. 4.°, C. c., suna usurpaciéon no otorga mas que la tenencia, mientras que
el despojado conserva la posesion durante el plazo de un afio a contar del des-
pojor (pag. 704).

Por consiguiente: a) A la posesion—estricto sensn-—solo le es aplicable el in-
terdicto de retener, holgando el de recuperar, puesto que la posesion se prolonga
hasta un afio después de la violacién, coincidiendo su pérdida con la caducidad
del interdicto. b) Si ademas de usurparle la posesion hubiere perdido la tenencia,
el interdicto como Jano, tiene dos caras, una para conservar la pcresion y otra
para recuperar la tenencia. ¢) Si el poseedor tenia la plena posesion, es decir, si
también era tenedor, y solo fué despojado de la tenencia, también el interdicto
presenta dos caras: una, para hacer cesar la perturbacién posesoiia; otra, para
recuperar la tenencia. d) A la mera tenencia, contrariamente a lo que sucede en
Francia y en Italia, no sélo le es aplicable el remedio reintegratorio, sino tam-
bién el de mantenimiento.

Sacando, de todo ello, las consecuencias aplicables a nuestro caso, podriamos
concluir que el heredero puede usar los siguientes remedios puramente pose-
sorios :

1.0 El interdicto de adquérir: a) Para obtener la tenencia cuando la detenten
meros precaristas que np invoquen posesion a titulo de duefio o de usufructua-
rio; y b) Para que los poseedores a titulo de inquilinos, arrencatarios o colo-
nos, depositarios o administradores, le reconozcan como poseedor a ftitulo
de duefio.

2.2 El interdicto de reiener. a- Para mantener la posesién que fué usurpada
al causante, si no hubiese transcurrido atin un afio desde el despojo; b) Para re-
mediar cualquier perturbacién. tanto de la posesion como de la tenencia.

3.2 El interdicto de recuperar, para recuperar la tenencia, perdida, tanto si el
causante era pleno poseedor como simple tenedor y si no ha transcurrido atm e
plazo de un afio fijado para su ejercicio.
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sino gue debe pedir su entrega y posesion al heredero o al albacea,
cuando éste se hallé autorizado para darla» (542).

No obstante, lo mismo que en Derecho historico, debe admi-
tirse, en nuestro régimen vigente, que el testador pueda autorizar
al legatario para que tome por si posesion de la cosa legada. Asi
lo reconoce la Sentencia de 26 de octubre de 1928: «es principio
reiteradamente reconocido por la jurisprudencia, como consecuen-
cia de diversos articulos del Cédigo civil, que la volunt:d del tes-
tador validamente expresada es la ley obligatoria para todas las
personas que del testamento derivan sus derechos, y en su virtud
la disposicion de aquél de que los legatarios se apoderen por si de
los bienes que les lega es de inexcusable observancia para los he-
rederos, asi como la prohibicién a éstos de oponerse al ejercicio
de dicha facultad otorgada a los legatarios..., el art. 885 no puede
coartar al testador para la autorizacién supradicha y sélo es apli-
cable en el caso de que éste no haya usado de su libre facultad».

En estos supuestos, ¢se entenderd que el testador ha desviado
la sucesién posesoria, admitida a favor del heredero—ea el articu-
lo 440—haciéndola desembocar en el legatario autorizado para
ocupar materialmente la cosa por si mismo? A nuestro juicio
debe entenderse asi. El art. 440 consagra una successio in posses-
sionem, en sustitucion de la clasica successio in usucapionem. El
testador no puede impedirla, porque se determina por la ley como
consecuencia consustancial del fenémeno sucesorio. Pero ningun
inconveniente existe en que pueda desviar esa sucesion, sefialando
un destinatario distinto de los herederos: que podra ser un alba-
cea, el comisario, los contadores partidores o algin legatario, La
posesion se transmite ipso inurc con la muerte del caunsante. No
cabe dejarla interrumpida habiendo personas designadas testamen-
tariamente para hacerla efectiva.

En estos casos hay yue entender que el legatario puede ejer-
citar ademas de su interdicto guod legatorum. los de retener y re-
cuperar, en sus respectivos casos, e incluso el de adquirir (543).

(342) Como expreso en uno de sus considerandos la sentencia de 3 ju-
nio 1947 : «Por virtud de tal investidura legal (a favor del heredero; de la pose.
sion de la herencia, aunque el legatario tenga derecho al legado desde ¢l mo-
mento de la muerie del testador, ¥ aunque adquiera desde ese mismo momento
la propiedad de la cosa legada, cuando es especifica, determinada y propia del
testador, conforme al articulo 882 del Cddigo civil, le falta la posesion, transmi-
tida de derecho al heredero. con arreglo al texto citado, y de ahi el precepto
del articuJo 885 del mismo Cuerpo legal, segiin cuvos términos el legatario no
puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada. sino que debe pedir su en-
trega v posesion al heredero o al albacea. cuando éste se halle anfcrizado para
darlas.

(343" Asi lo entendio MoreLr («Comentarios a la legislaciéon hipotecarias.
cit., vol. III. pags. 140 in fine ¥ 141) para los «casos excepcionales» en que no
hava herederos ni albaceas a quienes reclamar y si nadie posee los bienes en con-
cepto de duefio. ecnando concurran los Tequisitos exigidos en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil para ejercitar dicho interdicto de adquirirs. Roca Sastre (Dere
cho hipotecario, 11, pag. 611) parece aceptar esta opinion.
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Subrayemos, por tanto, que no es caracteristica esencial de la
naturaleza del legado la entrega de su posesion por el heredero al
legatario. Es posible que éstos en ciertos casos (544), la reciban
idealmente ipso iure y puedan tomarla materialmente por si. Segtin
vimos, asi debe entenderse en aquellos supuestos en que quien d¢
facto resulta ser legatario habia sido testamentariamente instituido
heredero in re certa (545).

Partimos de este dato. No es de esencial necesidad que los he-
rederos entreguen a los legatarios la posesion de sus legados. Ni
va contra la naturaleza del lepado la transmisién directa, ipso iure,
al fallecer el causante, de la posesion de la cosa legada al lega-
tario. Aceptado esto, podemos dejar la puerta abierta a otras con-
secuencias.

Una de ellas ya la recogimos con anterioridad. Nos apoyamos
en el texto del art. 806 C. ¢. Hay una cuota liquida de los bienes
de la herencia reservada por la ley a los legitimarios. La dispo-
sicion del causante a su favor no hace sino atribuirles esa porcion
que previamente les estaba destinada. Ese destino prefijado, esa
reserva legal, son datos suficientes, como adelantamos mdés atrds,
para entender que la posesion del legado pro legitima—sea de cuo-
ta, de cosa cierta, o de género y cantidad, contenidos en la heren-
cia—debe pasar directamente al legatario-legitimario, en el mo-
mento de fallecer el de cuius, y para admitir que aquél puede ocupar
materialmente, por propia autoridad, los bienes legadcs, si estu-
vieren determinados. O bien, ha de coposeerlos con los herederos,
en los supuestos de atribucién de cuota o de no individualizacion
del objeto fungible legado. Como vimos, no faltan antecedentes
historicos en apoyo de nuestra opinion.

Siendo asi, la situacién del legitimario que recibe su legiti-
ma en bienes de la herencia a titulo de legado no serd peor, ni
distinta, en este aspecto, que la del legitimario instituido heredero.

D) La posibilidad de accionar el juicio de testamcntaria e in-
lervenir v participar en la particion de la herencia.

Recordamos que el art. 1.038 LEC, refiriéndose al juicio
voluntario de testamentaria, determina: «Seran partes legitimas
para promoverlo: 1.°, Cualquiera de los herederos testamenta-
rios... 3.°, Cualquiera de los legatarios de parte alicuota del cau-
dal...». Y que, segimn el artictlo siguiente: «El heredero volunta-
rio y los legatarios de parte alicuota no podran promover el juicio
voluntario de testamentaria cuando el testador lo haya proliibido
expresamente. También convinimos que esa prohibiciér no puede

(544) Se citan otros supuestos en que el legatario puede ocupar por st la
cosa legada, como en la hipétesis del art. 801, C. c., de herencia distribuida
en legados (Ss. 30 diciembre 1916 ¥ 19 abril 1947 : o cuando el legatario ya es-
tuviere en posesion de la cosa (Rs. 15 julio 1868 y 18 julio 1900). .

(545) Ver lo dicho anteriormente en este trabajo. II. § 2. €), e), 1.0y 2.



904 Juan Vallet de Goytisolo

alcanzar a los legatarios de parte alicuota cuando se les hubiere
atribuido esa cuota en satisfaccidn de sus derechos legitimarios.

Otra conclusion, fuc¢ que el legatario parciario debia intervenir
en la particion, Por lo menos participando en la formacion del in-
ventario, avaltio y comprobacion del valor de los lotes formados.

Queda por examinar si serd desventajosa la posicion de los
demds legitimarios a quienes sus derechos les fueron atribuidos.
a través de una institucidn en cosa cierta, o en legados de cosa es-
pecifica o de género comprendidos en el caudal hereditario.

En la primera parte de este traba;o (546), convinimos que en
el régimen del Cédigo civil es necesario que el legitimario, aunque
no sea heredero, intervenga en la particion; y en que ésia no pue-
de efectuarse vdlidamente sin su concurso, a no ser que previamen-
te a ella—pero después de la delacion—se hubiese dado por satis-
fecho el propio legitimario.

Alli determinamos las razones justificantes de la nécesidad de
su intervencidén: Los legitimarios, ain no siendo herederos, son
parte inferesada en las operaciones de valoracion, computacion e
imputacidn, y, en su caso, en la reduccién de donaciones, legados
y mejoras. Operaciones, que no es aceptable puedan ser realizadas
unilateralmente, sin el concurso de una parte directamente intere-
sada, como en cnalquier caso son los legitimarios. Las reducciones
de donaciones y legados previstas en los arts. 818 y siguientes
y 829 del Cddigo civil presuponen el concurso de todos los legiti-
marios en las operaciones indicadas.

Estas mismas razones justifican, a mayor abundamento, la po-
sibilidad de que los legitimarios atin cuando s6lo fueran llamados
como legatarios de cosa cierta o de cosa genérica comprendidas en
1a herencia puedan interponer el juicio de testamentaria. Tambiér,
a fortiori, asi lo confirma la jurisprudencia de] Tribunal Supremo
que reiteradamente ha venido reconociendo al legitimario de De-
recho cataldn el derecho a promover el juicio de testamentaria v no
el ordinario de la cuantia correspondiente (547).

E) La percepcion de frutos; la posibilidad de ejercitar accio-
nes en defensa de bienes de la herencia, y la pariicipacion en «pe-
riculumn v «commodunin.

Los efectos enunciados son caracteristicos de la cualidad de
heredero. Se producen desde el mismo momento de la muerte del
causante. S1 los herederos fuesen varios, aquéllas acciones podra
ejercitarlas cualquiera de ellos y en relacidn a cualquier bien. Er
los frutos, «commodumn» v «periculumn» coparticiparan todos. pro-

(546) § 8o, B) y now 244,

(547) Sentencias 3 noviembre 1876, 29 enero 1R01. 8 febrero 1bg2, 17 octu-
bre 1893, 14 mayo y 22 diciembre 189: 23 mavo 189, 31 mayo 190Q, 22 Novsein-
bre 1910 ¥ otras.
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porcionalmente a su participacién hereditaria y con independencia
del bien de la herencia que los haya producido, gozado o sufrido.

No obstante, si el mismo testador hubiere verificado la parti-
cién, se entenderdn individualizados, desde el dia de la delacién, la
percepcion de esos frutos, el ejercicio de las acciones, el «com-
modumy y «periculumy correspondientes a los bienes concretamen-
te asignados. Tal individualizacién serd una de las consecuencias
normales de la particion.

El legatario de parte alicwota participa, desde el momento del
fallecimiento del causante, en'la percepcion de los frutos de la he-
rencia, en los riesgos favorables o adversos y, como cofitular de
los bienes, podrd ejercitar las acciones defensivas correspondien-
tes, por lo menos si los herederos no las hicieran valer.

El legatario de cosa especifica, existente en la herencia, tiene
individualizados los riesgos y la percepcion de frutos también
desde el momento de la delacion hereditaria (art. 832 C c.).

En cambio, segin el art. 884, si el legado «no fuese de cosa
especifica o determinada, sino genérico o de cantidad, sus frutos
e intereses desde la muerte del testador corresponderdn al legata-
rio cuando el {estador lo hublese dispuesto expresamentey. Es
decir, gue si no lo ha ordenado de este modo, el legado de género
y cantidad no dara derecho al legatario a percibir frutos ni inte-
reses antes de que el heredero incurra en mora. Los riesgos tam-
poco pasardn al legatario; como en toda deuda genérica son a
cuenta del deudor.

Pero esta doctrina no la estimamos aplicable al legitimario a
quien, en satisfaccion de sus derechos, el testador hubiere asignado
a titulo singular, género o cantidad existentes en el haber here-
ditario (548). El art. 834, parte de que los legados de género v
cantidad son legados damnatorios, es decir, con valor de créditos
contra el heredero. En cambio, el legado de género y cantidad que
es eficaz para la satisfaccion de derechos legitimarios comienza
por ser un legado de género y cantidad delimitados: vna parte o
todo aquél género y cantidad existentes en la herencia. Ademés,
se atribuye para concretar una reserva de bienes predeterminada
por la ley. No se confiere, por lo tanto, un mero legado damnato-
rio, sino que se atribuye directamente todo o parte del género o
cantidad expresados que haya en la herencia, individualizando
aquella reserva global.

Si el llegado comprendiera todo el género o la cantidad total,
el dominio de aquel género o de aquellas cantidades pasaria al
legatario-legitimario en el instante mismo de la delacién, y tam-
bién entonces se individualizarian—por obra v gracia del acto de-
terminativo del testador—los riesgos y los frutos o intereses, si se

(548) En otro caso, el testador ng podri disponer eficazmente en satisfaccion
de derechos legitimarios legados de género ni de cantidad no comprendidos en
su herencia.
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produjeren, correspondientes a la asignacion. Si, tal legado, solo
comprende una parte del género o de la cantidad que hubiere en
la herencia, ¢l legitimario serd comunero de los otros asignatarios
del mismo género, o de los herederos en general, si no hubiere
habido expresa atribuciéon del género restante. Por lo tanto, par-
ticipara de los frutos o intereses, si los produjeren, y en los riesgos
del género y la cantidad existentes en la herencia, en la misma
proporcion que su atribucion representare respecto a la totalidad
de aquel género o sobre la cantidad total comprendidos en la he-
rencia.

F) Posicion ante las deudas de la herencia.

Nos hallamos frente a la mds caracteristica diferencia observada
entre herederos y legatarios.

Si el heredero es el continnador de las relaciones juridicas del
causante deberd sucederle en fodas sus deudas. Y en cada una de
eilas, segtin disponga el sistema positivo de que se trate, sea man-
comunadamente, como en Derecho romano, o solidariamente,
como en nuestro Codigo civil.

El causante no puede variar este régimen. Porque no puede
disponer de sus deudas con eficacia tal que alcance la esfera dé sus
acreedores. Podri ciertamente individualizar sus relacicnes acti-
vas; e incluso disponer a efectos puramente internos quién debe
pagar sus deudas. Pero esta asignacidén pasiva no alcanza a modi-
ficar la responsabilidad que a los herederos corresponde con rela-
cion a los titulares activos de aquellas obligaciones.

El designado heredero a quien el testador, gravandole con car-
gas y legados, le prive de todo su activo, no dejard por eso de ser
un verdadero heredero. En cambio, el nombrado heredero que no
deba responder frente a los acreedores de la herencia del pago
de alguna deuda, no sera heredero.

No estamos conformes con la afirmacién, hecha por Ortega
Pardo (549), de que una persona puede ser heredero sin asumir
responsabilidad por las deudas hereditarias, cuando, a pesar de
este resultado, la ley les atribuye expresamente aque'la cualidad.
La Ley podra sefialar las denominaciones que quiera mandar, perc
jamas conseguird cambiar la naturaleza de las cosas. Sila propia
ley parte de un concepto juridico determinado, poco importari que
luego emplee inadecuadamente la terminologia.

El heredero sufre en el régimen del Codigo civil el peso de dos
preceptos: los arts. 1.003 y 1.084. Del rigor de aquél puede librar-
se, sometiéndose a formalismos prefijados y dejando que los bienes
de la herencia queden sujetos a una administracién y liquidacién
rigurosamente predeterminados por la ley. En esto consiste el be-
neficio de inventario, que €l Cddigo civil admite y reglamenta en

1340) «Heredero testamentario v...», pags. 330 in fine y s., nim. 3 y pags. 353
v siguientes,
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sus arts. 1.010 y siguientes. Pero, si concluido este procedimiento
purgatorio aparecieren otras deudas, de las que antes no sc hubie-
re tenido noticia, renaceri la responsabilidad del heredero. Aun-
que esta solo sea infra vires y pro wviribus (no meramente cum vi-
ribus, como 'durante el procedimiento liquidatario), no dejard de ser
personal y solidaria, a tenor del art. 1.084 C, c.

Frente a la posicién del heredero, acabada de bosquejar. apa-
rece inconfundible la del legatario. Este es solo un adquirente a
titulo singular. No sucede en las relaciones juridicas del causante
y, por lo tanto, no responde personalmente de sus deudas. Sin que
esto quiera decir que no pueda resultar afectado por ellas. Asi:

a) El heredero forzoso que por pagar deudas del causante vie-
se reducida su adquisicidn a una porciéon menor que su legitima,
podra exigir la correspondiente reduccion de los legados (articu-
los 817 a 822),

b) Durante la administracion del beneficio de inventario el
administrador no podrd pagar los legados, sino después de haber
pagado a todos los acreedores (art. 1.027 C. c.).

¢) En la herencia aceptada a beneficio de inventario, si des-
pués de pagados los legados aparecieren otros acreedores, ¢éstos
podran reclamar contra los legatarios cuando no quedsren en Ia
herencia bienes suficientes para pagarles (art. 1.029° C. c¢. «sensu
contrarion»).

d) En los juicios de testamentaria promovidos a instancia de
uno o mas acreedores no se hara la entrega de los bienes a ningu-
no de los legatarios sin estar aquéllos completamente pagados o
garantizados a su satisfaccién {art. 1.093 de E. Civ.).

¢) No hay duda que la percepcién de los legados quedari to-
talmente supeditada a la satisfaccion de los acreedores en las he-
rencias que oficialmente se hallen, o se declaren conforme al ar-
ticulo 1.053 LEC., en concurso o en quiebra.

f) Finalmente, en aquellas herencias en las cuales los bienes
recibidos por el heredero no sean suficientes para cubrir las deudas
del causante y el heredero no tenga solvencia personal para saldar-
las, entendemos que los acreedores podrdn dirigirse contra los bie-
nes legados, previa demostracion de los siguientes datos: 1.°, que
los bienes de la herencia no legados no bastaban para cubrir las
deudas; y 2.°, haberse hecho excusién de los bienes del here-
dero (550).

(550) Nuestro querido compaiiero MaxveL pe La CAMARA, defendié brillante-
mente la tesis contraria el pasado afio en una ponencia discutida en el seminario
de Anuarto pE DerREcHO cwiL. Sus principales fundamentos pueden concretarse,
en sintesis, de este modo:

a) La aceptacion de herencia pura y simple produce la confusién de los pa-
trimonios de causante y heredero, fusion cuyos efectos fueron lim:rados en De-
recho romano, y siguen estandolo en algunos Codigos modernos, er virtud del
beneficio de separacion que potestativamente pueden utilizar tanto los acreedores
del caucante como los del heredero.
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Ahora bien, entre la responsabilidad del heredero v esta afec-
cion del legatario existe una evidente diferencia.

El legatario en ninguno de los casos referidos responde perso-
nalmente, ni siquiera «intra vires, pro viribus». Sufre solamente

&) Que puestro Cadigo civil solo excepcionalmente, et casos concretos, expre-
sa esa preferencia a favor de los acreedores de la herencia con respecto a lega-
tarios y acreedores particulares del heredero, y a favor de los legatarios con
relacion a los acreedores del heredero, Hipotesis singulares, que son las siguien-
tes: aceptacion de los herederos a beneficio de inventario (arts. 1.027 y 1.029
del Cédigo civil), interposicion del juicio de testamentaria (art. 1.093, LEC.,
y declaracién en quiebra o en concurso de acreedores de la_testamentaria (ar-
ticulo 1.053, LEC.). En todos estos supuestos la ley previene una serie de
medidas dirigidas a evitar la confusién de los bienes de la herencia con el patri-
monio del heredero. En cambio, falta una regulacién genérica del procedimiento
genérico que clasicamente acompahaba al beneficio de separaciéon de bienes.
Limitada la regulacién de nuestrc Derecho, en esta cuestion, a las medidas téc-
nicas que acompafian a la reglamentacidén de los supuestos antes erunciados, no
entiende posible que, fuera de ellos, pueda el intérprete articular otros, ni que, sin
dichas medidas, pueda sancionarse una preferenicia general de ciertcs acreedores
sobre otros, contraria a la regla general de confusion de patrimonios, y opuesta
también al criterio restrictivo de la ley en materia de privilegios (cfr. art. 1.925
del Codigo civil).

¢) Que los acreedores del causante tienep una tnica garantia que les asegura
la posibilidad de acudir al juicio de testamentaria a fin de conservar su prefe-
rencia: la facultad de oponerse a que se lleve a efecto la particién de la he-
rencia en tanto no se les pague o afiance el importe de sus créditos. Asi resul
ta del art. 1.082, C. c. Pero que esta facultad resulta totalmente estéril en los su-
puestos de heredero umico, de haberse verificado la particién con anterioridad a
que los acreedores hubieren expresado su oposicion y cuando los herederos con-
juntamente enajenan bienes de la herencia sin hacer la particién.

Reconociendo el mérito y relevante interés de la tesis de Cimara, no esta-
mos de acuerdo con sus conclusiones fundamentales.

@) Ante todo, queremos subrayar que asi el Cddigo civil como la ley de
Enjuiciamiento, en todas las ocasiofes en que regulan supvestos concretos de
colision de derechos entre acreedores del causante y legatarios dan preferencia
a los primeros, con la misma uniformidad con que se-la confieren a los Jegatarios
cuando entran en conflicto con acreedores de los herederos. Estas soluciones
reiteradas, nunca son expresadas con caracter excepcional, sino como resolucién
concreta de los supuestos hallados al paso. Por eso, nos inclinamos a cbdnside-
rarlas como trasunto de un principio general tradicional e implicito en nuestro
sistema positivo, del gue derivan y son sipgular aplicacién.

by Cosa distinta de lo que sostenemos seria admitir que las indicadas pre-
ferencias Ceben mantenerse en una simple terceria, sin otra justificacién que las
pruebas de que el objeto ejecutado pertenecio al haber hereditario, que los ter-
ceristas son acreedores de la herencia (o de que son legatarios, si éstos ejercitan
la terceria, en una ejecuciéon de la que fuese actor un acreedor del heredero), El
acreedor de la herencia que ha negligido su accién contra el heredero, dando
lugar a que éste colisuma o enajene bienes de Ia herencia que nubieran bastado
para pagar las deudas, no es justo que luego pueda dirigirse contra los bienes
legados. Ni que un legatario de cantidad, después de negligir toda actividad y
permitir la dispersion de casi todo el caudal hereditario, alegue y pretenda hacer
efectiva su originaria preferencia contra los acreedores del hersdero que estin
ejecutanco el ultimo residuo del active. Por eso es imprescindible probar los
extremos que hemos enunciado en el texto a fin de que los acreedores de la
herencia puedan hacer valer su preferencia frente al legatario, Siendo asi, cuan-
do el heredero no haya aceptado a beneficio de inventario, ;serd imprescindible.
para lograr la efectividad de aquella preferencia, que se entable el juicio de
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una afeccién «cum viribus» (551), reforzada para el acreedor por
-l principio de subrogacién real o, tal vez mis exactamente, por
] de la subrogacién de valor, como medio de determinacion del
-enriquecimiento del legatario (552). Afeccién que sdélo puede ser

testamentaria o Se pida la declaracion ep quiebra o en concurso de acreedores
de la herencia? i :

¢) En caso de que la respuesta 3 esta pregunta sea afirmativa, nos encon-
tramos cop dos dificultades. La quiebra y el concurso piden ciertos requisitos
materiales y formales que go. siempre se reinen. Y el juicio de testamentaria
parece resultar imposible si el heredero es tnico o la particidn ya se verifico. No
obstante nos inclinamos a creer que los acreedores pueden interponerlo al obje-
to expresado, al amparo del niam. 4 del art. 1.082, LEC., aun cuando sélo
hubiere un heredero, o siéndolo varios ya se hubiese realizado la particion. En
ambos casos, dicho juicio universal tendrd como objeto basico la liquidacién de
las deudas de la herencia,

d) A nuestro juicio, hay otra razoén, si cabe mas evidente, que demuestra
la. preferencia de los acreedores de la herencia respecto a los legatarios, en caso
de colisién de ambos derechos. El art, 643, C. c., dice: «No medundo estipu-
lacién respecto al pago de deudas, sélo responderd de ellas el donatario cuggdo
la donacion se haya hecho en fraude de los acreedores. Se presumiri siempre
hecha la donacién en fraude de los acreedores cuando al hacerla no se haya re-
eervade el donante bienes bastantes para pagar las deudas anfericres a ellas.
Presuncién de fraude que, conforme expresé Fepegico DE Castro (La accidn
LPawliana y la responsabilidad potrimonial, en «Rev. Dr. Priv.as, T. XIX, julio-
agosto 1923, pags. 216 y ss., especialmente pag. 128), no es tal presuncion sino una
objetivizacion del fraude euniéndole al perjuicio, al evenius damnis, sin atender
al consilio fraudandis, Es decir, que no sigpifica sino la preferencia de los acree-
dores del donante sobre el donatario en caso de darse el supuesto de que en el
momento de la donacidép no le restasen al donante bienes suficientes para satis-
facer sus deudas. Regla que por idéentidad de ratio debe aplicarse, muiaiis mu-
sondi, por analogia, al supuesto de que los bienes legados fuesen insuficientes
¢l dia de 1a delacion para pagar las deudas del de cwiss. La insuficiencia calculada
.en dicha fecha es el limite cuantitativo de cualquier reclamacién subsidiaria de
los acveedores de Ia herencia contra bienes legados. .

(551) Notemos que la diferencia entre la responsabilidad ira wires pro uvi-
nbus y la afetcibn cum viribus no es meramente tedrica. Puede tener relevante
interés practico. Asi, p. ej.: la pérdida fortuita de la cosa legada llevard cop-
sigo una extincién total de la afeccién cwm wiribus, mientras que, yor el contra-
rio, no repercutird en la responsabilidad persomal pro viribus. También es de
observar que los problemas que origine la alteracién en el valor adquisitivo de
la moneda tendrin una distinta repercusion en uno y otro caso,

{(552) RaBELLO MOLINA (Subrogacién en lo reserve lineal, «Rev. Gral. de Dr.y,
T. I, mayo 1945, pag. 266) distingue certeramente la subrogacién real en sentido
.estricto, es decir, de objeto por objeto, y la subrogaciép real ea scatido amplio
y generoso, equivalente a subrogacién de valor. Entre uno y otro criterio existe
una clara diferencia practica cuando en la cadena subrogatoria se ipterfieran
dinero, po individualizado por algin medio (como lo seria, p. ¢j., tomando su
fameracion), u otros bienes fungibles.

Esa subrogacion, en sentido amplio, la vemos reflejada en el dltimo apar-
tado del art. 812, C. c.: «Si hubieren sido enajenados, sucederan en todas las
acciones que el donatario tuviere cop relacion a ellos y en el precio, si se hn-
bieren vendido, o en los bienes que les hayan sustituido, si los permuté o vendion.
En la sustitucién por el precio de la venta vemos una subrogacién de valor, que
queda inmutablemente fijado en su valor nominal, abstraccién hecha de toda
posterior alternativa; mientras que en la sustitucién por las acciones resultantes
o por los bienes que a titulo de permuta hubieran sustituido a los donados, ve-
‘mos la subrogacién estricta de cosa por cosa.
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efectiva: indirectamente, mediante el regreso intentaco por los
herederos forzosos a través de la accidn de reduccidn, o subsidia-
riamente, despucs de haberse hecho total excusidn de los bienes
de la herencia no legados especialmente y del patrimonio de los
herederos que no hubieran aceptado a beneficio de inventa-
rio (553).

Esto supone una posicion de evidente ventaja para los lega-
tarios, con respecto a los herederos. Es la distancia que media
entre responder subsidiariamente del excedente por cubrir, o por
via de regreso de la parte en que las legitimas resten sin satisfacer,
y responder solidariamente en primera linea, ante los acreedores,
de todas y cada una de las deudas pendientes, aungue luego quepe
ejercitar la accidn de regreso, reembolso o complemento, que sdlo
seran eficaces cuando vayan dirigidas contra personas cue conser-
ven solvencia econoémica. i

Es evidente, por tanto, que el legitimario que recibe sus de-
rechos estrictos a titulo de legado estard mas al abrigo de las re-
clamaciones de los acreedores y sufrira menos molestias que aque-
lios otros que los tengan asignados a titulo de herencia.

G) Posicion ante los grovimenes v legados.

A los legatarios puede gravarseles con modalidades, cargas
y sublegados, e incluso cabe impomerles la obligacién de pagar
ciertas deudas del causante. Recordemos que, esa obligacion de
pago de deudas, tiene para los legatarios el sentido de una carga
fmpuesta, pero no les hace sucesores de aquella relacidn pasiva del
causante. Por ello, los herederos no quedan liberados de su res-
ponsabilidad solidaria frente a los acreedores, titulares activos de
dichas deudas, Ni, por lo tanto, el legatario tiene por qué responder
solidariamente con los herederos, ni con los otros legatarios gra-
vados, del pago de aquellas otras deudas que no le fueron expre-
samente asignadas,

Esa responsabilidad de los legatarios por el pago de sublegados
v demas cargas que expresamente les impusiera el causante tiene

Cabe atn plantear, en el supiresto de que ¢l legado fuese de dinero o cosas
femgibles, o ep la hipdtesis de que por subrogacion se hubiese transformado
¢l objeto en bienes de ‘esta naturaleza, si debe admitirse que no haya repeticién
contra el legatario que hubiers gastado o consumido de buena fe aque] dinero
o aqguellas cosas fungibles, siguiéndose un criterio anilogo al que se obéerva
en ¢l art. 1.160 C. c.

Es decir, se trata de decidir si esta responsabilidad cum viribus solo muere
por pérdida fortmita o también por su consumo Necho de buena fe.

(553) Queda aparte el supuesto del art. 8g1. Para nosotros, plantea este &-
Yema: O hay responsabilidad personal pro viribus, en cuyo caso el liamado lega-
tario es de hecho ng verdadero heredero, con respousabilidad solidaria, con-
forme al art. 1.084, sea limitada o ilimitada, o no bay tal responsabilidad, smo
meramente una afeccién cwm viribus (ver al efecto lo dicho anteriormen-
te § 2.2 D), b). 23 ) g) ).
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seflalado un limite: el valor del propio legado. Asi lo dice clara-
mente el art. 858 C. c. Responde intra vires v pro viribus.

En cambio, es mucho més dudoso si gozardn de igual limita-
ci6én los herederos que no utilizaron el beneficio de inventario (554).

EN CONCLUSION : teleolégicamente, desde un pusto de vis-
ta préctico, no hay duda que el legitimario a quien no se le dejen
mas que sus derechos estrictos, gozari de posicién mas tranquila
y ventajosa recibiéndolos a titulo de legado que como ihcredero de
cuota.

(554) Ver al efecto las citas que hicimos en la primera parte de este trabajo,
nota 252. Especialmente, los trabajos de Luis Cirdenas Hernindez («Responsa-
bilidad slirs vires por legadoss, ep Rev. Dr. Priv.,, T. XXXI1V, febrero 1950,
paginas 151 y ss.) y Ginot Llobateras (en sn repetido estudio «L.a responsabi-
lidad del heredero simple por deudas y -legados en el Derecho comim y en el
foral», en este Anuvawrio, IIl-4, pigs 1057 y sS.), qQue respectivamente defiencen
las opuestas soluciones de responsabilidad intra vires y ultra vires.
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PRELIMINAR

Si aquel a cuyo favor se ha deferido una herencia muere antes
de adquirirla—o sea de suceder—sus sucesores pueden adquirir- el
derecho a tal adquisicién—o sea a tal sucesién—. Que lo adquie-
ran o no, depender4 de cada Derecho positivo, pero lo primero es
aceptado en las legislaciones actuales. A tal respecto, el art. 939 del
Cédigo italiano de 1865 decia: «Aquel a cuyo favor se ha abierto
una sucesidén, si muere sin haberla aceptado expresa t4citamente,
transmite a sus herederos el derecho a aceptarlan. En cuanto al
vigente Cddigo de 1942 dispone en el art. 479: «1.° Si el llamado
a la herencia muere sin haberla aceptado, el derecho Je aceptarla
se transmite a sus herederos». Y el Cédigo espafiol—art. 1.006—
ordena: «Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la he-
rencia, pasari a los suyos el mismo derecho.que él tenar (1).

Y si esos sucesores de la persona que murid sin adquirir Ia he-
rencia que le estaba deferida, llegan a adquirir €sta. por haber
recibido del fallecido el derecho a adquirirla, se suele decir que
suceden iure transmissionis (2) (2 bis).

Esta sucesion iure transmissionis presenta dos facetas, v, por
ello, también dos oOrdenes de problemas. Por un lado nos encon-
tramos con que los sucesores del llamado reciben de éste, y a causa
de su muerte—es decir, le suceden en ella mortis causa—, la titu-

{1) Aunque en esos articulos se hable de la muerte del causante sin haber
aceptado la herencia a ¢} deferida (o sin haberla aceptado ni repudiado), y de que
se transmite a sus herederos ¢l derecho a aceptar, o—como dice el Codigo espa-
fiol—«el mismo derecho gsue él {causante segundo, llamado a la herencia del can-
sante primero) ienias, hay gue advertir varias cosas:

A) ‘Tal transmisién puede no darse, aun en los Derechos que en principio Ia
admuten, por causas que después veremos.

B) Tal transmisién sélo se puede dar, si el segundo camsante, aun sin acep-
tar realmente la herencia que se le defiri6, no la habia adquirido ya por otro
medio (asi, por ejemplo, por la llamada aceptacién ticita o presunta, de la que
luego hablaremps, pero de Ja que adelantamos aqui que no la consideramos acep-
tacién), o, aun sin repudiarla, no habia perdido el derecho a adquirirla.

C) Se transmite no sélo el derecho a acepior—entendiendo aceptacién en sen-
tido riguroso—sino ¢l derecho a adguirir, de cualquiera de las maneras que la ley
acmita, la herencia deferida.

(2) No hay sucesion iure tronsmissionis en los arts. 761 y 857 del C. espaiiol.
Sin embargo, cfr. CASTAN,.pag. 443.

{2 bis) Nos referimos sélo x la sucesién mortis causs. Por esto nuestro es-
tudio no excederi de los supuestos de extincién—muerte—de persona fisica. La
extincién de una persona juridica no provoca una sucesién hereditana o mortis
causa. (Sobre el argumento. en pro y conira, véase N. Covimrro, pig. 36;
D’Avanzo, Suc. 1. pag. 19; Cicu, Swc., pigs. 21 y 22). Ahora bien, que exista
mayor o menor similitud entre las reglas que deban aplicarse a una y a otra, eso
es cuestion aparte, y en la que no entramos.

Sin embargo, autores hay que aluden también a ese caso. Por cjemplo, Lo-
SANA, nim. 140, pags. 95 y 90, se refiere al supuesto de persona juridica que se
extinga ante de que se le autorice para aceptar la herencia a la que fué Hamada
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laridad de un poder juridico llamado tus delationis. Por otro lado
tenemos que, una vez que han llegado a ser titulares de ese poder,
les es posible, actudndolo, convertirse en titulares de la herencia a
aquél deferida. l.o cual es realmente el fin al que como mero ins-
trumento sirve el ius delationis.

Hace falta, pues, tratar de dos sucesiones: la sucesion en el
wus delationis y la sucesion en la herencia del primer causante, res-
pecto del cual el segundo causante no llegd a ser heradero, sino
s6lo a tener el derecho a serlo.

Ambas sucesiones plantean problemas distintos que vamos a
estudiar separadamente, para tratar de hallar respuesta a1 una serie
de interrogantes que en su pluralidad son susceptibles de compen-
diarse en unidad bajo la pregunta: ;Cdmo se opera la sucesion
ure iransmissionis?

Ahora bien, para ver cémo se opera esta sucesion, hace falta
plantearse varias cuestiones previas, de cuya solucién depende la
comstruccién de dicha sucesion.

Tales cuestiones las abordaremos sélo en cuanto nos sea nece-
sario para poder llegar a estudiar el temna central de este trabajo,
o para que nuestra postura respecto de él aparezca mis clara.

Creemos que la materia debe exponerse con arreglo a la siguien-
te linea general: 1.°, el ius delationis; 2.° su transmisién; 3.% la
transmision de la herencia a que aquél ius delationis da derecho (o
sea, la herencia del primer causante).

Los sujetos que intervienén en esta situacién son denominados asi:
1.° Primer causante: 2.° Segundo causante o transmitente delius
delationis a la herencia del primer causante; 3.° Transmisario o
adquirente del ixs delationis a la herencia del primer causante, ius
que recibe del segundo causante.

CAPITULO PRIMERO: EL JUS DELATIONIS
I. Previo

En D. 50, 16, 151, se dice: «Delata hereditas dicitur quam gquis
possit adeundo consequi».

Nosotros denominamos delacién a la atribucion originaria a un
sujeto del derecho de suceder a otro moriis cassa. ste derecho
del llamado a suceder se designa diversamente: asi, derecho here-
ditario o bien ius adeundi, o ius delationis. De cualquier modo, con
estas expresiones se quiere significar el poder de suceder mortis
cousa al causante. Pero se trata de un poder juridico actual—(y no
eventual)—y concreto de hacer propia la herencia—o la parte de
ella’-a la que se es llamado.

Una idea exacta del poder que confiere el ius delationis solo es
posible en base al examen previo de los sisiemas de adquisicion de
la herencia. -
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II. 1.A ADQUISICION DE LA HERENCIA

Para que se produzca una transmision mortis causa se requie-
re: 1.°, la muerte de una persona (causante); 2.°% que otro (su-
cesor), en base a un llamamiento a la sucesion, asuma las titulari-
dades antes correspondientes al difunto.

1. Apertura de la sucesion.

El primero de dichos extremos es denominado apertura de la
sucesion, y significa solamente que un complejo o conjunto de rela-
ciones juridicas ha quedado sin titular. El producirse 1al falta es
debido a un hecho juridico: la muerte—fin—de la persona que lo
.era. La muerte, pues, abre la sucesion (3).

La apertura de la sucesién no es sino la produccion del hecho
que motiva la sucesion. No constituye un momento del fenémeno
sucesorio, sino que es su presupuesto esencial, su antecedente lo-
gico. No es momento del fendmeno sucesorio sino anterior, pre-
liminar a él, porque, siendo Ja sucesion el subentrar en la posesion
juridica que otro tuvo, es evidente que el hecho—muerte—de la
.desaparicion del causante. sélo produce la situacion que motiva la
sucesion, pero no es ya esta misma, ni parte de ella. El fenémeno
sucesorio consiste en que el puesto del antes titular {causante) lo
ocupe otro (sucesor). Es decir, es el cubrir el vacio que se produjo.
Pero la produccién de tal vacio (apertura) es algo logicamente an-
terior (4). Aunque en dicho momento surja un llamamiento diri-
gido al futuro ocupante del vacio que se ha producido

(3) Asi lo dice clara y expresamente el articulo 456 del Cédigo italiano
de 1942 : «l.a sucesién se abre al momento de la muerte» Y lo mismc se quiere
expresar en el Codigo espafiol con la desgraciada férmula del urt. 6587: «l.os
derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde ¢l momento de su
muerte.»

(4» En pro de una consideracion de la apertura de la sucesién—muerte el
causante—, como presupuesto, y no parte del fendémeng sucesorio, cfr.: Ea Ia
.doctrina romanistica, BONPANTE, pag. 167 v sigs.; Perozzi, pig. 324: Sorazz,
pag. 204, etc. En la doctrina alemana, STROHAL, pag. 12; ENDEMaNN, pag. 22 y
siguiente ; BINDER, pag. 9 ¥y sig. En la doctrina italiana, Nicors, pag. 10 y si-
guiente (en pag. 11 dice: «La adquisicién del sucesor, o sea, ¢l subentrar en Ia
titularidad de las relaciones del cwius, agota, de por si, todo el contenido y el
-objeto de la sucesion mortis cawsa»}; Messiseo 111, 2.5, § 174, nim. 1, pag. 36:
Rucerero Maroi, pag. 381.

En contra. Axpreoul, LIV, pag. 188, dice: «Es necesario admitir que la
apertura de la sucesion no solamente represenis la fase imicial orgdnicamente in-
tegramte del femomeno sucesorio, sino constituye, ademds., el momento base
.que liga, sin solucién juridica de continuidad, la pérdida de la titularidad de las
relaciones hereditarias por parte del de cuius con la adquisicion de la misma por
parte del heredero. como efectos indisolublemente ligados por voluntad de la
norma.» También D’Avanzo. Suc., 1. pag. 14. .

Claramente, la polémica tiene una raiz terminologica. Si por fenémeno suce-
sorio se entiende la #rawmsmisign mortis cousa, la apertura forma parte el feno-
‘meno. Si por fenomeno sucesorio se entiende la adguisicion mortis cousa, la
:apertura cae fuera de tal fenémeno.
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2. Adquisicidn de la herencia.

La vacante que produjo la muerte del causante se cubre cuando
el llamado a ocuparla hace suya la herencia, o sea, curndo la ad-
quiere. Tal adquisicidn es, pues, la ocupacion del puesto por el
nuevo titular.

Y, ¢en qué momento se produce dicha adquisicion?

Se dice que hay dos sistemas de adquisicidon de la herencia:
ipso iwre y por aceptacion. En lineas generales en uno y otro
las cosas pasan de la siguiente manera:

En el primero, la persona llamada a suceder adquiere la heren-
cia por el solo hecho de la muerte del causante, Apertura y adqui-
sicion coinciden cronolégicamente (salvo si la delacion es posterior
a la apertura). En el segundo, el llamado sdélo adquiere la herencia
mediante la aceptacion. Hasta ésta no se convierte en sucesor. De
forma que entre apertura y adquisién media un lapso de tiempo
mas o menos largo, aunque luego la aceptacién opere retroacti-
vamente.

En el primer sistema, desde la muerie hay wun sucesor, bien que
éste tenga el poder de repudiar, o sea el poder de dejar de serio.
Por eso es sucesor provisional. En este sistema, la aceptacién es

Es evidente que denominando iromsmisidn (a) al paso de una relacién juridi-
ca de up titular a otro, tal paso abarca dos aspectos : 1.2, el de la cesacién de un
sujeto en la titularidad ; 2.0, el de la adquisicion de esta titularidad por otro su-
ieto, adquisicion derivada de aquella cesacién,

Y denominando sucesidn (b) (adquisicién derivativa) a esta recepeidn de la
relacion por el nuevo titular—subentrar en la titularidad—, tal sucesidén es sélo
una parte—la adquisitiva—del fendémeno transmisivo.

Pero—partiendo de 'esta denominacién—no se puede pretender que la demo-
minada aperiura de I swucesidn sea parte del fendmeno sucesorio. Pues ello seria
como pretender que inter vivos la adquisicion derivativa de un derecho compren-
diese dentro de si la pérdida por el anterior titular, pérdida que sdly da lugar a
aquella adquisicion.

A esta afirmacién po obsta el hecho de que la pérdida y Ia adquisién las pro-
voque un mismo hecho (la muerte, en los sistemas de adquisicidn de la heren-
cia ipso iwre) o de que, siendo retroactiva la aceptacion—en los sistemas de ad-
quisicion de la herencia por aceptacién—, se entiendan, en defiaitiva, produci-
das en un tismo momento.

(a) No nos importan aqui las diferencias entre transmisién inler vivos y
mortis couso. Podriamos decir que en aquélla un sujeto pierde un derecho que
adquiere otro, ¥ que en égta es el derecho el que pierde el sujeto, cuyo puesto
pasa otro a ocupar. Por lo demais, en los sistemas de adquisicién de la herencia
por aceptacion, el hecho juridico—muerie—no provoca la transmisién (pérdi-
da + adquisicion), como la provoca, por ejemplo, imter vivos el contrato de
compraventa (si es transmisivo nudo comsemss) o la fraditio, sino que provoca
&0lo la falta de titular, pues la adquisicion (ssbemivar del nuevo titular) es efecto
de la aceptacién en base a la delacidn.

.(#) Es cierto que swcesion y sucesor son palabras que tanto el lchslador
italiano como el espafiol utilizan ordinariamente para designar al sucesor morits
causs, v concretamente al heredero (Cir. Strorrr, Grusepre, Noie sul congeiia
d swccessione, en loc. cit.,, pag. 535 vy ss.). Mas, en principio, swcesidn solo
quiere decir adguisicion derivativa. i
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solo la renuncia al poder de repudiar, convirtiéndose, asi, en defi-
nitivo el sucesor provisional.

En el segundo sistema, desde la muerte no lhay sucesor sino
meramente un sujeto llamado g serlo. El poder que se confiere
al llamado es el de convertirse—aceptando—en sucesor

Ante esa diferencia de construccién juridica es evidente una
de estas dos cosas: bien lo que se designa por el nombre de ius
delationis tiene diferente contenido en cada sistema, o hien en el
de adquisicion ipso iure no se puede hablar de ius delationis.

Nosotros, habida cuenta del concepto que hemos formulado de
ius delationis, nos inclinamos por esto altimo. La denominada
delacion en el sistema de adquisicion ipso iure atribuye la herencia
y el ius repudiandi, mientras que en el sistema de adguisicién por
aceptacion la delacién atribuye un fus delationis o derecho a adqui-
rir la herencia.

Si nosotros entendemos por ius delationis el derecho a ser su-
resor—a adquirir la herencia deferida—mno podemos admitir que
exista tal ius en el sistema de adquisicién ipso fure, en el que lo
tiene ¢l que ya es sucesor provisional, es precisamente un derecho
e dejar de serlo, repudiando.

El fus delationis tiene cabida lo mismo en el Derecho italiano
que en el espafiol, porque ambos siguen el sistema de adquisicion
de la herencia por aceptacidn (5), (6), (7). Y, en tesis general, el

(5) En tal sentido, bajo el Codigo italianc de 1865. se pronunciaba la doc-
trina dominante. Sin embargo, también habia en contra un importante sector de
la musma. Confrontese por todos, principalmente GUERRERA, L’acgwisto dell’ere.
dgitd, en loc. cit., pag. 483; N. CovieLro, capitulo VI, pag. 89 v sig.; Garcfa
VALDECASAS, Lo adgsisicion dec lo herencia en el Derecho espafiol, en loc. cit,,
pag. 102 y 103; CarIoTa FERRARA, I diritio o diritio, en loc. cit., pag. 147, cla-
sifica las opiniones sostenidas en cuatro grupos: A} La herencia se adquiere fpso
#re. B) La herencia se adquiere mediante la aceptacién, mientras que la sola
posesion se transmite de derecho con la apertura de la sucesién. C) La herencia
se adquiere mediante la aceptacion, y también la posesidn pasa a consecuencia
de la aceptacién, aunque sin necesidad de aprehension material. D) La herencia
se adquiere ipso iure, pero bajo la condicién suspensiva de la aceptacién. La po-
ses10n se transmite tamblcn ipso ture.

Bajo el nuevo Codigo italiano el articulo 459 sienta: «La herencia se ad-
quiere con la aceptacion...» En tal sentido se pronuncia, asimismo, la doctri-
na dominan. Asi Narou1, I, nam. 10 y sig.; Casarti-Russo. pag. 165; Azza-
rrr1 MARTiNEZ, pag. 22; D’Avanzo, Swc. I, pag. 74 ¥ sig.: Russo, en loc. cit.,
pags. 34 v sig.; Ruciero vy Maroi, 1. pag. 285; Cicv, Swc., pag. 68 y sigs. :
Srorrr (Nicola y Francesco), pag. 10; MessmEo, III, 2.2, § 192, pig. 244 y si-
guientes ; Barassi, pag. 33 y sigs.; Bmmto pags. 875 y 876. Sin embargo, no
falta quien sostenga que la adquxslclon se produce ipso iwre aunque recibiéndose
«como un derecho condicional, debilitado. bajo la condicion suspensiva de la acep-
tacién y resolatoria de la renuncia. Derecho que después de la aceptacion se pu-
rifica ¥ se comvierte en definitivo e trrevocables. (BUTERA, pag. 14 ¥ 15. Refu-
tacion de Burera pueda verse en Narorx, I, nim. 12). También en pro de la ad-
quisicién ipso ture. RaDAELLI, pag. 98 y sig.

(6) En el sentido del texto, la doctrina dominante (véamse citas en Garcfa
VALDECASAS, Lo adquisicién de la herencia, en loc. cit., pags. 105 v 106 ; ¥ Roca,
1.a adguisicion y la repudioacion de la herencia en el derecho commin y en el foral,
en loc. cit.). En contra: Garciis Varbecasas. La adguisicién, citaca, en loc. cit.,
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ambito de tal ius se reduce al campo de la sucesion a titulo de
herencia, porque, en amhos Derechos, el legado se adquiere ipso

pag. 1006 y siguientes, y Ui nueyjo sobre la adquisicion de la herencia, en Joc.
cit., pag. 991 v sigs.; GITRAMA, pag. 32.

(7) Aun en los Derechos en los que normalmente se adquisre la herencia
mediante la aceptacion, en determinados supuestos tal adquisicion se produce por
disposicion de la ley. .

En tales casos la doctrina suele hablar de aceptacién ticita, o presunta, g ne-
cesaria, etc. Mas, realmente, se trata de casos en los que si suele ser logico
suponer que la conducta del sujeto responde 2z una voluntad de aceptar no ma
nifestada expresamente, no es menos cierto que la ley toma en consideracion la
conducta de forma tal que, aun realizada con la expresa reserva de no aceptar,
valdria como aceptacion. Lo cual quiere decir que no se trata de verdadera
aceptacion, y que tal conducta se valora en si y se le atribuye.el efecto de provo-
car la adquisicion, haya o no voluntad de aceptar.

Asi, el art. g3g—3.9 del Cédigo italiano de 1865—dice: «La aceptacién es ti-
cita cuando el heredero realiza un acto que presupone Necesariamente su vo-
luntad de aceptar la herencia, ¥ que no habria el derecho de realizar sino con
la cualidad -de heredero», Y el articulo 476 del Codigo de 1942, repite: «La
aceptacién es tacita cuando el llamado a la herencia realiza un acto que presupone
necesariamente su voluntad de aceptar y que no habria derecho de hacer sino
con la cualidad de herederox» (a). Y el articulo 9g9—3.0 del Cédigo espafiol, dis-
pone: «La aceptacion tacita es la que se hace por actes que supofien necesgria-
mente la voluntad de aceptar, o que no habria derecho a ejecutar sino con la
cualidad de heredero.»

Ante normas como éstas, o como las que a continuaeién indicamos, parte de
la doctrina ha advertido que realmente se trata ce casos de adquisicion de la
herencia ex lege (D’Avaszo, Istitusioni, pag. 182, y Swc, 1. § 47, pags. 111 y
gusiguiente ; MEssineo, 111, 2%, § 102, niim. 3, pigs. 240 ¥ 250), o bien de adqui-
sicion sin aceptacion, por falta o pérdida del derecho a venunciar (Baxzgro, ni-
mero 1.085, pag. 886).

Cicu, Sue., pag. 73, duda que se pueda hablar de aceptacidn ticita.

Nosotros creemos que en tales supuestos, como en otros muchos, existe sim-
plemente una atribucién ex lege de 2 herencia. Asi también, en el Cédigo ita-
liano de 1865. articulos 936, 037, 952, 953, 961; en el Codigo (e 1942, artiew-
los 477, 478. 485. 527: en el Codigo espaiic], articulog 1.000. 1.002. 1.005, 1.019,
etcétera.

En tales casos, el adquirente de la herencia no recibe ésta por aceptarla,
sino que sucede lo siguientes : Al producirse la delacién se le ofrecié la herencia.
o adquirié el derecho a la herencia. Ahora bien, para llegar a hacerla suya ec
necesita un acto Mis—se necesita la delacién -+ una determinada conducta del
titular de ésta—que procuzca la adgwisicion. Y ese acto o conducta es bien Ia
aceptacion, bien la pro kerede gestio, bien la ocultacion de un bien de la heren-
cia, ete. :

Y. naturalmente, al adquirirse la herencia, por el medio que sea, se extingue
¢l fus delationis. ya que no es posible ni adquirirla de nuevo ni repudiarla.

La diferencia entre los casos vistos de adquisicion sin aceptacién y el sistema
de adquisicion de la herencia ipso iwre, es clara: En éste, la delacion produee la
adquisicion. En aquél no se adquiere por la delacién, sino por el acto que, ade-
mas que aquélla. requicre la ley (pro herede gestio, ocultacion de bienes de fa
herencia, etc.).

(a» Mientras que en el Derecho espafiol se exige altermativamente a téner
Cel articulo 993. 3., acto que suponga necesariamente la voluntad de aceptar.
o atto que no habria derecho a ejecutar sino con cualidad de hevedero, en el
Derecho italiano se advierte—asi, por ejemplo, N. Covimro. pig. 160— jue el ar-
ticulo 934. 3.2 del Codigo de 1865 (y el 476 del de 1942) parece exigir cummla-
irramente ambas cosas para que haya aceptacién ticita, es decir, acto que pre-
suponga la voluntad de aceptar v (y no o) ague se hubiese derecho 2 realizar
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iure (8), aunque también, en algunos supuestos excepcionales, se
adquiere, asimismo, #pso fure la herencia (9).

sin la condicion de heredero. Pero se advierte, también, que realmente el se-
gundo requisito es consecuencia del primero, pues no puede haber acto que solo
pueda realizar el heredero y que no presuponga la voluntad de aceptar.

Hemos de indicar que esta tltima advertencia es equivocada. Indudablemente
a primera vista parece exacta, pero lo cierto es que quien realiza un acto propio
de heredero, puede hacerlo sin voluntad de aceptar. Falta de voluntad que podria
patentizarse en una expresa declaracién o protesta de no querer aceptar a pesar
de realizar el acto propio de heredero. Quiza se dijese que esto seria contra-
dictorio. Pero se puede responder que es posible querer proceder como heredero
sin serlo. Si contra esto se arguye que no depende de la voluntad de los particula-
res el dar a los actos una u otra naturaleza (asi Poracco, II, pag. 188)—como si
los que estipulan una venta le llaman donacién, la cual denominacién no modifica
la naturaleza del acto—, cabria responder que el que actia comg heredero sin
querer serlo no pretende modificar la naturaleza de su acto denominindolo con un
nombre que no responda a tal naturaleza, sino que sélo pretende que tal acto
no valga como aceptacion. Y si se sostiene que, a pesar de ello, valdra como
tal, habra quedado claro que lo que realmente sucede es que ese acto, encierre
o no aceptacién, vale como ésta. Es decir, que produce sus efectos aun sin ser
aceptacién. O lo que es lo mismo, que provoca la adquisicién de la herencia,
por si, aparte e independientemente de la aceptacién.

Conviene advertir, finalmente, que fué propuesto suprimir e] 2.° requisito exi-
gido por el art. 934. 3.° del Codigo italiano de 1865 como pleonastico. Pero en
la R. G. nim. 28 se lee que no se le considerd asi y que «para haber aceptacion
ticita no basta realizar un acto con la voluntad de aceptar, sino que es preciso
también que el acto mismo sea tal que no pueda eer realizado sino por quien
sea heredero». No esta, sin embargo—como advierte Crcu, Swe., pdg, 73—<clazro
qué cosa se haya querido significar con las anteriores palabras de la R. G.
Afiade Crcu: «...que no basta que el acto se haya realizado con la voluntad de
aceptar, resulta ya del hecho de exigirse que ¢l acto, por su propia naturaleza,
presuponga necesariamente la voluntad de aceptar. Es decir, no se investiga
si quien lo ha realizado ha tenido o no la voluntad de aceptar: se considera,
por el contrario, que no tiene valor la voluntad declarada de no querer aceptar,
no obstante la realizacion del acto: protesiatio conira factum son wvalet. Requi-
sito, por tanto, objetivo y no subjetivo. Por lo que puede dudarse si es exacto
hablar de aceptacion tacita. Sentado esto, se trata de ver si un acto que implica
necesariamente voluntad de aceptar, podria ser realizado por el Hlamado, incluso
independientemente de la cualidad de llamados. .

(8 Codigo italiano de 1942, articulo 649: «<El legado se adjuiere sin nece-
sidad de aceptacion, salvo la facultad de renunciar.»

No aparece tan tajante en el Coédigo espaiiol, ¢ incluso pueden dar lugar a
dudas ciertas normas relacionadas con este punto y aplicables ignalmente a la
herencia y al*legado. Pero que el legado se adquiere ipso iure se puede afirmar
en base a articulos como los 881, 832 y 888.

En tal sentido la doctrina (aunque algunos hablen de aceptacién presunia,
en vez de adgwisicion ipso re), Roca en Kiep, § 111-1I, pag. 194; Traviesas.
«Lepados», en loc. cit., pag. 179; VALVERDE, pigs. 510 y 511: DE Dizco, pa-
gina 485; SkscEsz Romix, VI-z.o, pig. 1326 (alega también este autor los ar-
ticulos 799 y 889). Aunque el legado sea con carga (caso que literalmente tanto
el art. 881 como los anteriores autores no abarcan), creemos que se adquiere
ipso iure, ya que el posible perjuicio del legatario se puede evitar con la re-
pudiacién.

A tenor de la adquisicion ipso iwre hemos de excluir el s delationis, segin
hemos ya dicho, en el llamamiento a titulo e legado, ¥ entender repetido res-
pecto de él lo que diremos sobre Ia sucesion jxre jponsmissionis en los sistemas
de adquisicion de la herencia spso iwre. -

Ahora bien. no hay que confundir esto con la adquisicion por legado de un
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HI. LA NATURALEZA DEL 1UY DELATIONIS

1. Adguisicion originaria ¢ «ipsv iwrey del «ius delationisn v su fin
instrumental.

El tus delationis lo adquiere originariamente el llamado. No su-
cede, pues, en €l al causante. Este solo era titular de las relaciones
que componen la herencia, pero no del poder de adquirirlas. De
forma que el llamado adquirira derivativamente (es decir, sucedera
en) las titularidades que componen la herencia, pero no el s de-
lationis (10).

Lo adquiere, ademas, ipso iture. Sin necesidad del concurso de
su voluntad. Ello, 1gua1mente, a diferencia de la herencia. Entra en
su esfera juridica y deviene titular del mismo por el s6le hecho de
habérsela deferido aquélla. Se podra repudiar la herencia deferida,
y entonces borrar retroactivamente la delacion, pero no se puede
impedir ser titular del derecho a adquirir la herencia

Es, pues, claro. el papel instrumental del fus delationis. Enca-
minado a posibilitar la adquisicion del llamado, le queda. con ello,

#s delationis, En tal caso el adquirente—por ser sucesor a titulo de legatario—
sucede en tal ius deladionds sin necesidad de aceptar el legado, pero para adquirir
la herencia que dicho sus delaiionis le ofrece, ha de aceptaria.

En copclusion, no es posible tener un ius delaisonis—derecho de adquirir—a
un legado. Pero si es posible (y después trataremos de ella) recibir por legado
un ssus delationks.

(9) Expresamente declara el articulo 586, 1.° del Cddigo italianp de 1942:
«A falta de otros llamados, la herencia se defiere al Estado. La adguisicién se
opera de derecho sin necesidad de aceptacién y la renuncia no es posible.s

lgualmente hay adquisicion ipso iwre en el Derecho espafio] en la sucesién
intestada del Estado (la adquisicién del Estado se opera iwre hereditario, por
ello no es correcto opinar que no hay adquisicion de herencia ipsg fwre porque
no hay sucesion hereditaria). Nuestro Cddigo no lo dice expresamente como
el italiano, pero se sigue de que:

A) No se necesita aceptacion (expresamente, Rovo, pag. 203).

B) No se puede repudiar (expresamente, Roca en Kiep, § 6. pag. 56;
Royo, pag. 263).

Por ello es absurdo hablar de ius delationis (derecho a aceptar o repudiar).
La falta de cualquiera de ambas posibilidades excluye el ius delationés. Por otro
lado, supuesta la falta del poder de repudiar, no se puede admitir un derecho 2
acepior mecesariomente, pero ejercitable dentro de um cierto limite de tiempo.
Ello porque, siendo la aceptacidon retroactiva, seria una teoria caprichosa y ex-
trafia la que mantuviese que no hay ya heredero, sino sélo un Hamado que ha
de aceptar necesaria y retroactivamente.

Lo mismo en Derecho italiano que espafiol, el Estado no responde slire vires
hereditatis. Ello se expresa correctamente en ei art. 586, 2.° del Codigo italiano,
El Codigo espaiiol, ep su art. 957 i fine dice que se entiende aceptada la he-
rencia a befleficio de inventario.

lgualmente creemos que hay adquisicion ipso wre en los casos de los articu-
los 992, 3.2 ¥y 996 m fine del Codigo espafiol.

(10) Otra cosa es que al morir el lamado sin aceptar ni repudiar, sus here-
deros adquiecran derivativamente—formando parte de su herencia—e! ins dels-
tromus que no ejercito.
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marcado un limite por su propia naturaleza, Carece de sentido
pensar que libremente puede disponer de él su titular, como dis-
poner puede, por ejemplo, de un objeto de su propiedad Solo en
casos excepcionales se puede permitir su transmision mediante dis-
posicién. ‘

2. El «ius delationisn, ;es verdadcro derecho?

No hay acuerdo sobre la naturaleza del poder en que el ius de-
lationis consiste (11). .

Al desacuerdo contribuye no solo la dificultad del problema, sino
también el hecho de no partir toda la doctrina de los mismos pre-
supuestos y de no utilizar una terminologia inequivoca,

Por partir de presupuestos distintos es evidente g los que
admiten que la herencia se adquiere ipso iwre no pueden ver en el
poder del keredero provisional el mismo contenido que ven en el
del llamado los que acogen la adquisicién por aceptacion. De este
modo se explican muchas posturas contrarias a la naturaleza de
verdadero derecho del tus delationis (12).

Por otro lado tampoco la doctrina que parte de que la herencia
se adquiere por la aceptacion, estd de acuerdo sobre la naturaleza
del ius delationis. Unos entienden que atribuye una mera oportu-
nidad de adquisicién y que el sujeto tiene, por tanto, s6lo una fa-
cultas adquirendi y no un derecho (13). Otros piensan que la po-
sibilidad de adquirir constituye una expectativa juridica (14). Otros
advierten que el titular tiene més que una expectativa o que una
simple facultad: tiene un verdadero derecho, el de hacer propia
la herencia que se le defiri6é (15).

Frente a los que niegan la existencia de un derecko subjeti-
vo (16), la doctrina dominante la afirma mis o menos explicita-
mente (17). Y a tal afirmacién podemos aftadir, aunque el argu-

(11) En torno a este punto coctrina no reciente en Steinlechner, pags. 362 y
siguientes.

(i12) Por ejemplo, RabagiLi, nixm. 140,

(13) Perozzi, pag. 481.

(14> Asi Barassi, pag. 78.

(15) Bamsemo, pag. 831; Cariora FERRARS, «ll diritto al dirittos, en loc. ci-
tada, pag. 14y nota 1; etc.

(16) Aparte de los arriba citados, otros, por ejemplo, D Castro, j-ag. 605,
sostiene que el poder de aceptar una herencia, de renunciar... son reflejos de la
capacidad de obrar, en su aspecto megocial o autonomia de voluntad, de igual
naturaleza que los de celebrar un contrato o de hacer un testameatos.

(17) .Por ejemplo: IV Avanzo, Istitusioni, pag. 177; Bameero, pdg. 83i; D1
SEMO, pag. 254; AzzARITI y MaRTiNEZ, pag. 14; MEssineo, I, § 9, ntumn. 5, pa-
gna 147; Cariora FermaRs, [I diritio ol diritto, en loc, cit., pag. 147; AN-
preors, LIV, pig. 220; ToxmenTe, en loc. cit., pig. 548; SANTORO-PAssamELly,
en loc. cit.. pag. 613; Ewnseccerus (hablando del Derecho comim), en Rechts-
geschdft, pags. 617 y siguientes, y Porte Gereral, § 66, nota 7 y § 72-IV-1;
Rovo, pag. 59; De Buen, pag. 213. Advierten algunos que tal derecho contiens
1a facultad alternativa de hacer propia la herencia o rechazaria con la renun-
<cia. Asi RUGGIERO y Marol, pag. 381: D’Avaxzo, Swc., 1, pag. 71: Russo.
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mento meramente literal no sea de gran valor, que la ley habla
también de derecho (18).

Por nuestra parte pensamos que el ius delationis ¢s un derecho
subjetivo,

A) Es una situacion de poder concreto, poder concedido por
la norma juridica en base a un singular ofrecimiento yue por ley
(delacion abintestato), por testamento (delacion testamentaria) o
por contrato (dénde v cOmo se admita) se dirige a alguien en es
pecial,

No se trata, pues, de una mera posibilidad de actuar con arre-
glo a lo permitido por la norma. Posibilidad otorgada a la gene-
ralidad de los que refinan los requisitos legales para verificar de-
terminados actos. Posibilidad que no es un derecho subjetivo,
sino reflejo de la capacidad de obrar (asi la de ocupar una cosa
nuwllius, o contratar o testar, etc.).

B) TPoder conferido a un sujeto {0 a varios si el llamamiento
legal o la institucidn testamentaria o contractual se hace a favor
de varias personas) exclusivamente, erga ommes. Su contenido,
pues, no esti solo en la posibilidad de actuar la modificacién juri-
dica o la adquisicion para si, sino también en impedir que—rebus
sic stgntibus—puedan modificar o adquirir los demds.

C) Poder gue recae sobre un algo determinado: Ia herencia
deferida.

D) Poder que permite verificar fundamentalmente la modifi-
cacion juridica que es la sucesion mortis causa.

E) Se dice que el tus delationis consiste en el poder de adqui-
rir o en el de optar por adquirir o no. Ello mediante la celebracién
de los comiinmente considerados negocios juridicos de acepta-
cién o repudiacidon. Los cuales son actos de ejercicio. Es decir,
aceptar o repudiar son manifestaciones de un tGnico poder: el fus
delationis.

Ciertamente eso es verdad, pero se debe afiadir que el poder
que confiere el tus delationis excede de tal limite. En virtud de él
puede producirse exciusivamente por el llamado (aceptando), 0 a su
favor, aun sin su voluntad, la modificacién juridica. Y en este caso
ésta es inmediatamente provocada por un hecho que no tiene que
ser declaraciéon de voluntad {asi, supuestos de adquisicion ex lege,
en los que, a pesar de hablar cominmente la doctrina de acep-
taciéon tacita, no se adguiere por aceptacion).

en loc. ct., pag. 125. Otros hablan indistintamente de derecho o de facultad.
Asi Roca, en Estwdios, pag. 300 y en Kiwpp, § 50-I, pag. 286; De Dieco, pa-
ginas 94, 352 y 353; SAncEFz Romiw, VI-1.°, pag. 21, etc.

(x8) El Codigo itabapo de 194z habla de derecho de aceptar. Por ejemplo
en los articulos 479, 1.5, 480, 1.° (en vez de facwliad de aceptar, cambio que,
como demuestra la R. G. nm. 32, no es caswal) ¢ igualmente el espaiiol, articu-
lo 1.006, habla de.derecho.

La Casaci6n italiana ha dicho en sentencia de 19 de abril de 1944 que al lamado
se atribuye «cl tus delationis, es decir, la facultad alterpativa de aceptacion o de
renumncias.
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3. Categoria de derechos a la que pertenece.

Por lo que se refiere a la clase de derecho que sea, se considera
al ius delationis como un derecho de adquisicion, que forma parte
de la categoria de derechos a la modificacién juridica o derechos
de formacion o derechos potestativos (19) (20).

Realmente, con independencia de lo que se pueda pensar sobre
la solidez o utilidad de estas categorias juridicas—cuestion que
hemos de dejar al margen——, es lo cierto que hay quien discre-
pando, al menos en parte, de lo anterior, piensa que «no se trata
ni de un derecho potestativo ni de otro derecho menor o, de cual-
quier manera, debilitado, y ni siquiera de una especie de derecho
interno, o, si se quiere, relativo, o bien, en un cierto sentido, perso
nal: se trata de un derecho patrimonial verdadero vy propio: de
un derecho al derecho» (21).

Nosotros, ante la inseguridad, lo mismo termmologma que con-
ceptual y practica que una clasificacion de derechos—o si se quiere
de poderes juridicos—presenta en este punto, y ante !a imposibili-
dad—dentro de los limites de este trabajo—de realizar una cons-
truccion de la misma para luego enclavar en uno de sus miembros
el ius delationis, preferimos limitarnos = indicar el problema, pues,
por otro lado, para el fin de este trabajo no es preciso ir mas alla.

De todas maneras, hablar de que es un derecho al derecho,
aunque no toque la cuestién de los derechos sobre derechos, tiene
a primera vista el inconveniente de que el ius delationis no sélo da
derecho a derechos.

4. ;Es personalisimo? ;jEs patrimonial?

Aclaremos si ¢s un derecho personalisimo y si es patrimonial.

A) No es un derecho personalisimo en el sentido de que pue-
da tenerlo o ejercitarlo sélo el lamado, pues es transmis‘ble mortis
causa (C. italiano de 1942, art. 479; C. espafiol, art. 1006), y la
aceptacién o repudiacion no ha de ser hecha necesariamente por
el titular, sino que es pos:ble verificarla por representante legal
o voluntano

Ademas, se dice que es un derecho personal porque la dela-
cion es personal. -

En conclusidon, se puede decir que sea un derecho personal en
el sentido de que no es un derecho real.

B) DPor lo que respecta a si es un derecho patrimonial, hemos
de advertir lo siguiente:

(19) Terminologia tracuctora de la expresion alemana Rechte des rechtlichen
Konnens (terminologia que tampoco es umca) = derechos del poder juridico, in
treducida &n Italia por CeiovENDA. En pag. 49, CHIOVERDA califica de tal derecho
potestaitva al s delationis.

(20) Véase, por cjemplo: en docirina alemana, Exseccervs, Parte Gene-
ral, § 66, nota 7 y § 72-IV-1. En doctrina italiana, TORRENTE, pag 548 ; SawnToRO
PASSARELLI, pag. 614; BarBERO, pag. 823; Messineo, I, § 9, nam. 5, pag. 147;

Axpreors, LIV, pag. 220. En doctrina espaficla, Rovo, pag. 59.
(21} Cariora FERRARA, I diritto al diritio en loc. cit., pag. 147.
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Afin continta la discusion sobre el concepto de neredero. Lo
cual no puede menos que repercutir en el llamamiento a ser
heredero.

Para unos, la herencia es el patrimonio del causanie. Es here-
dero el sucesor mortis causa a titulo universal en ese patrimonio
o parte alicuota del mismo. Y iure hereditario sdlo recibe el patri-
monio.

Para otros, el heredero es aquel que recibe mortis causa a ti-
tulo universal el patrimonio del causante. Pero una vez determina-
do asi quién sea heredero, éste recibe también iure hereditario
otros derechos no patrimoniales del causante.

Algunos sostienen que heredero es el que fué llamado a suceder
en todos los BIENES—o0 en una cuota—, Pero, fijado asi quién sea
heredero, el modo en el cual se opera el traspaso hereditario es
el mismo que era en el antiguo Derecho romano: no se tiene,
pues, una transferencia de bienes, sino un subentrar del heredero
-en la posicién juridica del difunto (22).

Frente a las anteriores posturas, un cierto sector doctrinal pien-
sa que no es la atribucién patrimonial a titulo universal la que
confiere el titulo de heredero, sino que, por el contrario, es la
asuncién de tal titulo—ocupacion de la posicién juridica del cau-
sante—la que determina la adquisicién de la universalidad de los
derechos y obligaciones de aquél (23) (24) (25).

En la anterior discusiéon no podemos entrar, De cualquier ma-
nera hay una cosa segura: que haya o no sucesidn mortis causa
—iure hereditario—en relaciones no patrimoniales, el patrimonio
-del causante, al menos, forma parte de su sucesién y va a parar
a sus herederos, bien porque éstos lo reciban por ser herederos,
bien por que sean herederes quienes los reciban. Por lo cual, en
cuanto hay patrimonio, el #us delationis*~derecho a la sucesion—
-es por lo menos, un derecho con conienido efectivamente patri-
monial.

Practicamente, es indudable que el concepto de heredero y el
de herencia han adquirido un reljeve particularmente patrimonial,
incluso para los que piensan que en el Derecho moderiio Ja adquisi-
cion patrimonial es consecuencia de la adquisicion del titulo de
heredero.

Para los mantenedores de las otras teorias es claro que el con-

(zz) Cict. Swc., pag. 9. .

(23) Cfr. recientemente ep este sentido ia doctrina recogida por Naro-
w1, 11, nim. 52, y StoLrF1, Greseppe, Concetio dell’evede en loc. cit., IV, 166 ss.

(z4) Aim hay otras posturas posibles. Asi, Roca, El legado de parie alicwo-
te, en loc. at., pag. 188, cree que en e! Derecho espafiol es heredero el que
refme los siguientes dos requisitos: 1.2, ser llamado a titulo universal; 2.°, que
Ia® disposicion testamentaria a su favor se haga a titulo de herencia y no de
legado. .

(25) Lo anterior, aparte de que siguen en pie las dudas sobre si en casos
como los de usufructo a titulo universal y legado de parte alicuota hay realmen-
te herencia o legado.
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cepto de heredero es fundamentalmente patrimonial, en cuanto
se designa atribuyendo derecho a una cuota de patrimonio (acti-
vo + pasivo) o de activo (26), aunque luego la herencia no se
componga del solo patrimonic o del solo activo.

Para éstos (27), el ius delationis o derecho a ser heredero es
un derecho patrimonial.

Adems4s, la patrimonialidad del iws delationis es comunmente
sostenida expresamente por la doctrina (27 bis), que no suele plan-
tearse su conexion con el anterior problema. Y es excepcional el
caso de quien sdlo se limita a afirmar que tiene consecnencias pa-
trimoniales (28).

Asi que podemos concluir que el ius delationis es un derecho
patrimonial, en cuanto potencialmente, al menos, da derecho a
relaciones patrimoniales. Y ello se comprueba finalmenie en textos
legales concretos, como los articulos 1.001 del Cddigo espafiol y
524 del italiano de 1g942.

5. Los sujeios del «ius delationisn.

El ius delationis se puede otorgar a una sola persona o a va-
nas a la vez. En este caso, cada una es titular de un ius y diversos
supuestos son posibles:

1.2 Conferirlo a varios sobre distintas porciones del todo. Por
ejemplo: instituyo herederos a A y a B, cada uno sélo y exclusi-
vamente en la mitad de mi herencia.

2. Conferirlo a varios sobre el mismo todo. Por ejemplo:
instituyo herederos a A y a B.

A su vez, este segundo supuesto puede realizarse:

A) Aplicando la regla «concursu partes fiunt». De forma’ que
el derecho de los dos al todo limite su posible participacién. Y
asi, aceptando ambos, reciba cada uno la mitad de la herencia.

B) Sin aplicar la antedicha regla. Por ejemplo: sean mis he-
rederos A y B, y lo sea en toda mi herencia el que antes acepte,

En el primer caso se dice que no hay derecho de acrecer. Lo
hay en el segundo. Pero en éste, salvo voluntad contraria del tes-
tador (subcaso B), la ley no concede a cada llamado el poder de
excluir al otro.

(26) De cualquier manera, no se olvide que unos conciben el patrimonio
como el conjunto de relaciones patnmomalcs y otros plensan que se compoune
solo del activo y que las relaciones pasivas no sow porte, sino corga del pa-
trimonio.

(27) Nosotros—entre éstos—seguimos a Cicu, en base a C. ita. de 1942, ar-
ticulo 588, y C. espaiiol, arts. 660, 667, 668, etc.

(27 bis) Asi DE SeMo, pag. 254, num. 436; Russo, en loc. cit.,, pag. 123;
ZarulLl, pag. 74; Casarri-Russo, pag. 180; RucciEro Maroi, pag 383; Bu-
TERA, pag. 69; StoLrFi (Nicola y Francesco), pag. 45; Dussi, pag. 248; Srorrr
(Nicola), pag. 156, nim. 308; Bamassi, pig. 78; CarioTa FERRARA, It derit-
to al diriito, en loc. cit., pag. 147; Cicu, Swee., pag. 61; Covieiio (Leonardo)
pigina 101; CASTAN, pag 164 ; ENNECCERUS, § 72-IV; Roca, Estudios, pagi-
na 29y ; etc.

(28) Asi Messineo, 11122, § 192, nim. 1 bis, pig 254.



926 Manuel Albaladejo Garcia

IV, NACIMIENTO DEL «IU3 DELATIONISY

Evidentemente, solo entre dos momentos—el del nacimiento
y el de la extincion—es posible la transinision del ius delationdis.

Cuando tenga lugar la extincién lo veremos después. Ahora
conviene aclarar ciertas dudas sobre su nacimiento,

Desde luego, no se produce antes de la apertura de la sucesion ;
pero, ;coincide siempre con ella o puede ser posterior?

. Entendemos que la delacién es la airibucion del ius delationis
al llamado, y que es en ese momento cuando tal Zus nace.

Pero no hay acuerdo en la doctrina sobre cual es el momento
en que tiene lugar la delacién.
~ Para unos se produce al abrirse la sucesion (2g9). Para otros,
puede ser posterior, como en el Derecho romano (30).

Estos hablan de que hay eventos futuros que retrasan la dela-
cién. (Por ejemplo: la condicién suspensiva puesta a la institu-
cién.) Aquéllos entienden que no hay tal retraso, sino simple-
mente que la delacion, que se produce al abrirse la sucesioén, pue-
de ser condicional o, en general, eventual.

_ 'De cualguier manera, hay acuerdo sobre un punto: que en
todo caso los efectos de la delacidén se retrotraen al momento de
la apertura, al cual hay que atender para la determinacién y ca-
pacidad del, en definitiva, llamado (31).

" Nosotros creemos que cuando con la sola apertura de la suce-
s16m no se atribuye ya a un sujeto determinado el poder actual
de adquirir la herencia, la delacidn a su favor se retrasa hasta
que, con la realizacién de un evento futuro, tiene lugar tal atri-

bucién (32).

"(20) Asi Nicoro, pag. 69, nota 1; N. StoLFi, nam. 41; MeLuccl, pag. 88;
D’Avanzo, Suc., 1, § 33, pag. y1; Cicu, Swuc., pig. 26; Messineo, I1I-2.3, § 174,
pig. 38; BarBERrO, pag. 824, nim, 1.033; Crcv. Sullaist. di erede cond.; etc.

- En toda esta materia, y en lo que diremos a continuacién, dejamos a salvo las
especialidades del suptnesto de la sustitucion fideicomisaria, para el que el ar-
ticulp 669 del C. ita. de 1942, dice: «La herencia se defiere al sustituto al mo-
mento deé la muerte del instjtuido». Mientras que por el contrario el art, 784 del
Cbdigo *espafiol; dispone: «E! fideicomisario adquirird derecho a la sucesidn
desde la muerte del testador, aunque muera antes que el fiduciario.. »

(30) Asi, Deos1, IV, pag. 7; FiLomusy GUELFI, pig. 2I, nota 2; RADAELLI,
pag. 166; NicoLa COVIELLO, pag. 141; RUGGIERO MAROI, pig. 381; Barassl, pa-
gima j0;BuUTeRa, pdg. 8; Aworeors LIV, pags. 221 y ss.; (también parece opi-
nar: asi PiacesTinn, en loc. cit., pags. 154 y ss:); CasTin, pag. 162; DE Dikco,
pag. 354; Traviesas, en R. D. P., 1921, pag. 9; Garcia VALDECAsas, De nuevo
sobre la adqsicién de la herencia, en loc. cit., pag. 994; GITRAMA, PAg. 32; En-
Neccervus, § 185-I-1; Krep, § 45, nota 1 (no se owide la diferente construccién
del Derecho aleman : adquisicion ipso iure).

(31) . Bl C. espaiiol, art. 758, 3.2, dice: «5i la institucion o legado fuere con-
dicional se atenderi, ademais, al tiempo en que se cumpla la condicions.

(32) Hablamos de poder aciual de adquirir la herencia. Lo cual excluye
s6lo et denominado poder condicional o eventnal, pero no significa que se tenga
qae tener un poder de adgwirir aciualmente.

El instituido bajo condicion suspensiva—seghn la construccién de los efectos
de 1a condiciéon que aceptamos—carece ain de un ius delationis. No creemos
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Sin embargo, no es necesario entrar a dilucidar si al abrirse
la sucesion hay siempre delacién, aunque ¢sta sea eventual (asi,
e eb——————
exacto cecir que tiene up ius delatsonis condicional, sino que si se cumple la con-
dicion tendri un ius delations.

El instituido a término, lo mismg que e] sustituto fideicomisario en el De
recho espafiol (art, 784), tiene un ius delationis desde Ia muerte del causante.
Pues ya tiene poder actua! de adquirir en el futuro.

Por lo que respecta a la institucion a término hay lo siguiente :

El Derecho italiano la prohibe en las disposiciones a titulo universal (Céd. 1942,
art. 637,. Y como en la institucién a titulo singular—legado—no surge un fus de-
lationis, sino que se produce la adquisicidén ipso iure, resulta que no ha lugar
cuestion alguna sobre si en la institucién a término nace o no el iss delationis N
abrirse la sucesion.

Pero en el Derecho espafiol, por el contrario, se dispone en el art. 8og, 1.9:
«Sera valida la designacion de dia o de tiempo en que haya de comenzar o cesar
el efecto de la institucién de heredero o del legados.

La cuestion surge para la institucién de heredero, ya que también en el
Derecho espafiol el legado se adquiere ipso fure.

Ahora bien, la institucién a término suspensive en Derecho espafiol—a dife-
rencia de la condicionada suspensivamente—produce al abrirse Ia sucesién una
delacién a favor de los herederos intestados. ¥ la institucién a término resolu-
torio produce, en tal momento, una delacién a favor del instituido, pues el ar-
ticulo 8oz, 2.2 dice: «En ambos casos, hasta que lHegue el término sefialado, o
cuando éste se concluya, se entendera llamado el sucesor legitimo.™ ‘

De forma que la institucién a término hace adquirir un fus delationis al
abrirse la sucesion, bien al instituido a término resolutorio, bien al heredero in-
testado del testador que instituye un heredero a término suspensivo.

En cuanto al llamamiento a favor del llamado en segundo lugar, hay lo si-
guiente :

En puridad de principios, asi como la condicién suspensiva reirass y hace
insegura la producciéon de efectos de la ipstitucion, es decir, el nacimiento de
los derechos que sean efectos de la misma, también el térmmno referente aj
negocio habria de reirasor (puesto que siempre es suspensivo para uno 'y reso-
lutoric para otro) los efectos que deban producirse en segundo lugar (aunque
tal produccion sea segura). .

Pero el Derecho espaiio] acoge la construccion segim la cual, a2 lo menos
en los negocios obligatorios inter vivos e igualmente en las disposiciones patri-
moniales mortis causa, los derechos (efectos) de los mismos, nacen con la per-
feccion del negocio (unida al hecho de la muerte, en los mortis causa) y sélo
queda aplazado su ejercicio (a) (Cfr. arts. 1.125 y siguientes y 799).

Por ello, el llamado en segundo lugar adquiere, asimismo, un ius delationis
—o sea se produce también una delaciéon para cl—al abrirse la sucesidén. Derecho
que es transmisible a sus sucesores (art, 799) (b).

l.a transmisibilidad de tal derecho ha sido asimismo reiteradamente declara-
da por el T. S. (Sents. de 22-1I1-90, 4-VI196, o-I1l-99, 14-V-00, etc., y por la
Direccion General (Resoluciones de 19-X1I-o1, 29-XI-11, etc.).

De forma que, aun para aquellos que entiendan que hasta la llegada del tér-
mino soélo existe una expectativa, ésta serd transmisible.

* Es evidente, por ultimo, que cuando de la voluntad del testador se deduce
que el instituido debe vivir al cumplirse el plazo, la institucion no es a término,
sino condicional, puesto que la supervivencia constituye unm acootecimiento fu-
turo e incierto (Ad exemplum, Brunetti, «Il dies incertus», y «Mod:litd sospen-
givas, § 23).

(a) Sobre funcion del término, véase por todos CAmiOTA FERRARA, Il ne-
gozio giuridico, pag. 628.

(b) El articulo 799 ha sido interpretado por el T. S. como referente no a la
condicion, sino al dies cerius an ei incevinus gquondo. Cir. para doctrina y juris-
prudencia CasTAN, pag. 422, nota 2.
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condicional}, o si hay siempre nacimiento de un ius delationis,
aunque de momento fenga un sujeto indeterminado. o si real-
mente ni la delacién se produce ni el ius delationis surge hasta
la atribucion de un poder efectivo a un sujeto concreto

Este problema queda al margen de nuestro estudio sobre la
transmision del us delationis, porque:

1.° Con la apertura de la sucesion, aunque no nazca el fus
delationis, surge ya, al menos, una expectativa del mismo (o ex
pectativa de delacién), transmisible, en linea de principio, en los
mismos términos que el propio ius delationis (33).

.

(33) Excepcionalmente ¢l Codigo espafiol—segiin la doctrina dominante (a)—,
al igual que hacia el italiano de 1865—art. 853—, no acmite la transmision de
la expectativa de delacion en el caso de fnstitucidn condicional (excepcion que
no hay que extender a cualquier otro supuesto de retraso de la delacidn, en el
que, en si, sea posible la transmisién de la expectativa. Por ejemplo, delacién
para el llamado en segundo lugar, que se produce al repudiar el llamado en
primer lugar).

Que tal solucion sea acertada o mas o menos criticable es cosa en la que
no entramos (b).

Diferentemente, el Codigo italiano de 1942 adopta la contraria, como se de-
duce de la supresién del antiguo articulo 853.

De todos- modos, lo mismo en el Derecho italiano que en ¢l espafiol, Ia
norma legal aplicable es de Derecho dispositivo. Ello quiere decir que el cau-
sante puede ordenar lo contrario, y que, por tanto, en definitiva, ja transmisién
de la expectativa depende de aquél (¢} (d). Por lo cual hubiese sido mejor y
mas acertado decir, como el B. G. B., que en las disposiciones de fltima vo-
luntad bajo condicién se supondri, en la duda, que sélo han sido queridas para
¢l caso de que el favorecido sobreviva al cumplimiento de la condicidn (§ 2.074).

(a) En los Codigos italiano de 1865 y espafiol—siguiendo precedentes roma-
mos—, ast como intervivos, se admite como principio la transmisibilidad de la
expectativa de derecho que confiere el acto sub conditiome—(CoOdigo italiano, ar-
ticulo 1.170; Codigo espafiol, arts: 1.112, 1.121. 1.°, 1.257, 1.0—morlis causa rige
la regla contraria—Cbdigo italiano, art. 853; Coddigo espafiol, art. 750—.

Por lo que respecta al Codigo espafiol, hemos de decir lo siguiente:

La intransmisibilidad moriis cossa es afirmada por la doctrina dominante y
por el T, S. (véase para todo CAsTAN, pags. 421 v 422. Posteriormente, en igual
sentido, Rovo, pags. 146 y siguientes; RocA, en Krep, § 20-I1, notas, pig. 148,
y jurisprudencia alli cit.). Por unos en base a que, aunque el articulo 759 y e
799 no son realmente contradictorios, aguél excluye la transmisién. Por otros
en base a que, siendo realmente contradictorios, aquél representa la buena doc-
trina, . -

Pero también se ha defendido la transmisibilidad, afirmando que los articu-
los 759 y 799 son contradictorios, por lo cual se neutralizan. Ahora bien; el
articulo 791 dispone: «Las condiciones impuestas a los herederos » legatarios,
en lo que po esté prevenido en esta seccidn, se regirin por las reglas estableci-
das para las obligaciones condicionaless. Y resulta gue, en definitiva, es de
aplicar el principio de la transmisibilidad, ya que la laguna que produce aquellz
contradiccion se colma con Ia aplicacion de la regulacion legal inier vivos, que
acoge la transmisibilidad de la expectativa, pues aungue en los actos condicio-
nales la adquisicion de los derechos depende del acontecimiento que counstituya
la condicién, esto no obta para que, habiéndose adquirido inmediatamente una
expectativa y siendo ésta sblo frustrable por el incumplimiento de la condicion,
se transmita aunque su fitular premuera al cumplimiento de dicha condicion, (Asi,
Pirrz v ALGUFR, en Enveccerts tomo I, vol. I, pag. 341}

(b) Sobre ello, cfr. especialmente Bruwermi, Moddalitd sospensiva, pigs. 11 ¥
sigmentes, en defensa del articulo 853. Pero en contra la docirina dominante
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2.° En virtud de la retroaccién de la delacion, en el espacio
apertura-delacién se producirdn, en definitiva, los mismos efectos
que si ésta hubiese coincidido con la apertura.

3.° El plazo de vida del ius delationis se cuenta a partir de
ciertos momentos fijos (véase Codigo italiano de 1942, art, 480).
Por lo cual, ni se extingue después porque se entienda que la
delacion se retrasa, ni se extingue antes porque se entienda que
la delacidn coincide siempre con la apertura.

V. EXTINCION DEL «IUS DELATIONISY

El ius delationis, por su propia funcioén, no nace para vivir in-
definidamente, sino para hacer posible a su titular la adquisicion
de 1a herencia. Por ello, la forma de extincién que podemos llamar
normal es por tal adquisicion.

Una exposicién sistematica de la materia creemos que requiere
ver en primer término cudl es el tiempo maximo de su vida po-
sible y examinar después por qué causas pueda extinguirse aun
antes de que aquél transcurra.

1. Plazo mdximo posible legal d¢ vida.

Hoy dia las legislaciones conceden una duracion temporal li-
mitada al ius delationis. No sucedia asi en Derecho romano, don-
de, en principio, no tenia término legal de vida, y el lamado podia
esperar cuanto quisiere sin aceptar ni repudiar.

¢v. citas en BRUNETTI. pag. 14, nota 10; v, ademas, NicoLd. pags. 00, 60, etcete-
ra; AzzarrTi Y MaRTINEZ, pag. 64, etc.).

(¢) En tal sentido expresamente la Resolucion de 12-I-1044. Roca, en Kipr,
§ 20, pig. 148, cree que prevalece la voluntad del testador; spero no en el sen-
tido que pretende Ia Resolucién de 12-I-1944, fundindose en mno ser la norma
legal de Derecho coactivo, sino en el de que, sin trastrocar el diferente juego de
condicién y término, le acople ¢l propio testador. un llamamiento : favor de los
hijos o herederos de} Hamado bajo condicion suspensiva que muera antes de
su cumplimiento. a fin de que aquéllos ocupen ¢n la delacién el lugar que hubiery
correspondido al premuertos, Opinion gue nosotros creemos equivocaca. Pen-
samos con DE CAsTRO—pag. 614, nota 4—que ela heredabilidad de )= titularidad
del heredero instituido bajo condicion suspensiva, depende de la raturaleza que
haya dado el testador a la condicién; si la establece como condicionante de la
cualidad de heredero (capacidad), habra de darse antes de su muesrie, y no sera,
por tanto, heredable, si simplemente ha de depender de ella la apropiacion de
los derecho, sera posible la herencia de la titularidad condicionada ; comp. articu-
los 759 y 799 del C. c.».

En Derecho italiano algunos consideran el articulo 854—«la conCicion que, se-
gin la intencién del testador, sélo suspende la ejecucion de la di-posicion, no
impide que el heredero o ¢l legatario tengan un derecho adquirido y transmisi-
ble a sus propios herederos antes de que se cumpla la condiciofi»—como conse-
cuencia del caricter de ius dispositicum del art. 853 (cfr., ad exemplun Bru-
NETTI, Modalité sospensia, § 22). De cualquier manera, sea la Gie sea la exé-
gesis del articulo 854, ello no obsta para que el articulo 833 tenga caricter dis-
positivo,

(d) Salvo siempre lo referente al Derecho imperativo concerniente a la ca-
pacidad del sucesor vy a los limites de la disponibilidad miortis causa.
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Para el Derecho antejustinianeo es caracteristica la declaracion
del Comentario de Autiin a las Instituciones de Gaio (34), donde
se dice que el heredero puede adir indefinidamente, incluso des-
pués de cincuenta afios (35). Incluso la prescripcién trentenal de
Teodosio concierne a las acciones y no afecta al derecho de adir.
La {nica excepcion establecida efectivamente por Justmiano se
refiere al caso de la querela inoficiosi testamenti, ,ntentada por
el hijo desheredado, frente a la cual, en interés del desheredado,
el instituido heredero se debe decidir dentro de seis meses si el
legitimario y el instituido habitan en la misma provincia, y dentro
de un afio si habitan en provincia diversa, y en su defecto, segtn
la opinién mas atendible, €l llamado se reputa aceptanie (36) (37).

~El Cédigo Napoleén admitié explicitamente la. prescripcion de
treinta afios (art. 789) (38), e igualmente el Cdédigo italiano de
1865, art. 943, dispone: «La facultad de aceptar una herencia no
se prescribe sino con el transcurso de treinta afios». .
* "El de 1942 dice que el derecho de aceptar la herencia se pres-
cribe con el transcurso de diez afios (art. 480, 1.9).

Bajo el de 1865 ya surgi6 el problema de si se trataba realmente
de un término de prescripcién o mas bien de caducidad. Problema
resuelto prevalentemente por doctrina v jurisprudencia en el pri-
mer sentido (39). ’

~En la R. G. nfim. 32 se dice: «El término fijado por el pro-

yecto debe considerarse término de prescripcion. Ello resulta evi-

dente de la formula del articulo que, suprimiendo cualguier motivo

de controversia, habla no ya de facultad, sino de derecho de acep-
tar.»

Aunque ciertamente bajo el nuevo Cddigo la opinién dominan-

te es que se trata de término de prescripcidén (40), hay quien ne

(34) Ist., II, 162: seique (heredi) liberum est quocumque tempore voluerit,
adire hereditatemns,

(35) Fragm. Augustodum, 1I, z4.

(36) D. 3, 28, 36, 2.

(37) BoxFANTE, pags. 199-200. Cfr., también especialmente, WINDSCHEID,

5(9\?8) Articulo 789: «La facultad de aceptar o de repudiar una sucesion se
prescribe por el lapso de tiempo requerido para la prescripcion mas larga de
derechos inmobiliarioss. Semillero de dudas, por su redaccién, el art. 789 ha sido
interpretado por la jurisprudencia—dejando a un lado las opiniones de la doc-
trina—en el sentido de que transcurridos los treinta afios el Hamade queda ex-
cluido de la sucesion. (Cfr. Pranfor, pam. 2.367).

(39) Cfr. Poracco, II, pag. 46, nota 2; N. Covimiio, pig. 132; L. Covie-
LLO, pags. 49 ¥ 50; VENZI en PaCIFICI-MAZZONI, pigs. 54 ¥ ss.; GaBRa, en loc.
cit., pags. go y ss.

40 Asi, BUTERA, pag. 71; Bamrassi, pag. 97; Bareero. pag. 885, nime-
ro 1.064; D’Avaxzo, Ist., pig. 179; Swc., 1, pag. 95; Rrceiero Mawoi, Pa-
gina 385; Messineo, 111, 2,8, § 192, nim. 6 ss., pigs. 255 ¥ ss.; AnDreoLy, L1V,
pags. 220 y es.; Russo, en loc. cit., pigs. 120 y 130; StorFr (NIcoLA y Fraw-
CESCO), pag. 47; ZAPPULLI, en BrUNELLI y ZAPPULLI, pag. 78.
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lo entiende asi, como Cicu (41), que ve un supuesto de «aducidad,
o como Radaelli, que afirma no tratarse ni de lo uno ni de lo otro,
sino de un instinto caracteristico de 1a sucesion hereditaria: la
abstentio productora de efectos ]urldlcos (43)-

Segilin el art. 480: «El término transcurre desde el dia de la
apertura de la sucesién y, en caso de institucién condicional, des-
de el dia en el que se verifica la condicién. El término no corre
para los llamados ulteriores si ha habido aceptacién nor parte de
precedentes llamados y sucesivamente su adquisicion heredxtarla
se ha anulado.»

Por lo.que al Derecho espafiol respecta no existe ninguna dis-
p051c1on concreta sobre el particular. Por ello la doctrina se mueq-
tra insegura (43).

{41) Suc., pag. 68. : . b

{(42) Niega que sean posibles la prescripcién o la caducidad. porque -tree
que «lo que se extingue con el paso del tiempo no es ni un derecho subjetivo
ni una accién, ni un poder, ni una facultad; sino una cualidad personal, con-
sistente en la titularidad de una relacién que tiene la naturalezd de relacwn fun-
damental, y que por comsiguiente, aun siendo fuente de derechos subjetivos,
no.es ella misma un derecho» (pig. 186). (Recuérdese que RADALLLI cree que
no hay ius delationis porque la herencia se adquzere ipso iure). «El instituto del
articulo 480 es caracteristico de la sucesiop hereditaria. El error comin es
el de quererlo insertar en una categoria mds amplia, no exclusiva de nutestra
materia... Sin embargo, el fenémeno no se da aislado. Se vuelve a encontrar en
otros institutos de los cuales ya hemos tratado en general: ademis de las re-
nuncias, en aquelios todavia mas semejuntes previstos en los arts. 481 y 487...
(pagina 18y7).

(43) Unos, como De Buen—pag. 408—se limitan a afirmar que «el dc‘rtcho
de aceptar no tiene plazo. Durard mientras que dure el derecho hereditatio y
no prescriba la accion para hacerlo efectivos. Gtros, como DE Dieco—pag, 347—
creen que se extingue por la prescripcion de treinta afies. Otros, como Rovo
—pégina 2y5—entienden que se extingue por prescripcién a los quince afios a
partir de la delacion, a tenor del art, 1.964. Sin embargo, el propin Rovo—en
pagina sg—indica que mas bien se trata de un término de caducidad.

El art. 1.016 dice: “Fuera de los casos a que se refieren los dos anteriores ar-
ticulos, si go e€e hubiere’ presentado ninguna demanda contra el heredero,
podra éste aceptar a beneficio de inventario, o con el derecho de deliberar,
mientras no prescriba la accidén para reclamar Ia herencias.

Accién que, a tenor del art. 1.964, prescribe a los quince afios, por ser
personal (T. S., 20 de junio de 1928).

La doctrina cree posible Ia aplicacién de la regla del art. 1.016. despojada
de sus especialidades en cuanto a la aceptacién a beneficio de inventario, 2 la
aceptacion en general (Rovo, pag. 275: Castan, pig. 174). Tal regla se for-
mularia asi: «Fuera de los casos a que se reﬁcren los arts. 1.014 y 1.018, si no
se hubiere presentado ninguna demanda contra el heredero (llamaco) podri éste
aceptar mietras no prescriba la accion para reciamar la herencia.»

Nosotros hemos de advertir lo siguiente:

1.° Que la accién para reclamar la herencia compete al que ya es heredero,
© sea al que ya aceptd o adquirio ex lege. Lucgo no es posible kablar de que
se puede aceptar mientras que dure tal accién, gue implica la preva aceptacton
o adquisicion ¢x lege.

2.9 Que el art. 1.016 se refiere realmente al supuesto de peticién’ del bc-
neficio de inventario, atn despues de ser heredero puro y simple, Lo cual séle
gniere decir gue tal heredero aémn puede limitar su responsabilidad al activo
hereditario, convirtiéndose en herederg a beneficio de inventario. Ello porque
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Nosotros pensamos que disponiendo el art. 1.930, 2.% que se
extinguen por prescripcion los derechos y acciones de cualquier
clase que sean, y no marcando la ley plazo especial para el ius
delationis, se extingue por el de quince afios (art. 1.964), que de-
berdn contarse desde la apertura, en el caso de que el llamado
pueda aceptar inmediatamente, o desde el momento en que—segin
el art. ggi—pueda hacerlo (cumplimiento de la condicidn, si la
institucion era bajo condicién suspensiva : declaracion de nulidad
del testamento en el que se institula a otro heredero que acepto,
etcétera).

Realmente, la prescripcion debe correr también contra los que
serian llamados en defecto del que lo sea, cuando agqueéllos, me-
diante la interrogatio in inre, pueden provocar su. propio llama-
miento (en el caso de que el interrogado no se convierta en here-
dero). Ello. porque si es cierto que a tenor del art. 1.969g el tiempo
debe contarse a partir de que se adquiera el derecho a aceptar,
no lo es menos que el llamado en suborden puede provocar su
adquisicion de tal derecho.

A lo mas, en el caso del llamado en suborden, los quince afios
se contarin dejando transcurrir antes de ellos—y a partir desde
la apertura o desde el cumplimiento de la condicién, etc.—los pla-
zos de los arts. 1.004 y 1.005.

¢l beneficio de inventario es simplemente un medio de limitar la responsabilidad,
y perfectamente independiente de la aceptacioft, aunque, claro, soélo puede darse
cuando haya aceptacion—o, en general, adquisicion—, pues sino no puede haber
responsabilidad, y es, por tanto, innecesario limitarla, Pero puede pedirse a la
vez que se acepta o después de acdeptar. Y este es ¢l supuesto del art, 1.016. Y
que en nuestro Derecho se puede pedir el beneficio de inventario después de
haber aceptado—o de cualquier manera, de ser heredero—es indudable que se
sigue, mas claramente que de cualquier otro articulo, de la lectura dei 1.015.

3.° Que la alusidén del art. 1.016 a la aceptacion con el derecho de deliberar
no puede ser sino un lapsus del legislador, dado que el derecho de deliberar es
algo anterior a la aceptacién (art. 1.0i0, 2.°).

El tiempo habil para ejercer el ius delationis, o tiempo de vida de éste, no
puede buscarse en el art. 1.016, ni entenderse que es precisaments el mismo
tiempo que dura la accion para reclamar la herencia, porque, como decimos,
esta accion nace—si el llamado no posee la herencia—con la acepracidén o adqui-
sicion ex lege de la misma.

Lo que si se podra decir es que el itks deladionis se extingue por la prescrip-
cion de quince afios, ¥ que la accion para reclamar la herencia se extingue
también por la prescripcion de otros quince aifios, a partir de la aceptacién o ad-
quisicién ex lege.

De todas maneras, lo referente a la naturaleza y plazo de vida de la heredi-
talis petitio, asi como asi es no prescriptible, son cuestiones ¢n las que no
entramos, Baste advertir que, frente a quienes afirman su prescriptibilidad, hay
un jmportante sector doctrinal que la niega (Cfr. principalmente N. CovIELLO,
paginas 311 y ss.; Poracco, II, pags. 250 y ss.; D’Avanzo, Swuc., pag. 169, con
abundante doctrina en pro y en contra. y sosteniendo, frente a la opipién comin,
que la hereditalis pelitio es imprescriptible. Asimismo GUERRERA, Imprescritti-
bilita dell’ Azione di pelizione d’ercdita, en loc. cit., 101; Cicu, Swe., pags. 86
y siguientes,
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2. Eviincion antes de lranscurrtr ¢se plazo.

Pero ese plazo que acabamos de ver es, como decimos, sélo
un méaximo posible. Antes de que transcurra por completo, el ius
delationis se puede extinguir por otras causas. Son éstas :

A) Fijacion de un mds corto plago de caducidad.
a) Fijacidn por ley.

En determinados supuestos la ley fija un plazo méas corto de ca-
ducidad. Asi, el art. 487, 3.°, del Cddigo italiano de 1942 dispone:
«Cuando se ha hecho inventario no precedido de declaracion de
aceptacion, ésta debe ser hecha en los cuarenta dias siguientes a
la realizacion del inventario; en su defecto, el llamado pierde el
derecho de aceptar la herencia.»

b) Fijacién por el jues. La «interpellatio in iuren.

La interpellatio in iure, acogida por el Derecho romano, la ad-
miten el Codigo italiano de 1942 y el espafiol.

Es el seguro remedio que la ley pone en manos de cualquier
interesado (entre éstos particularmente, quienes seran llamados en
defecto del llamado actual) para evitar perjuicios que se puedan
irrogar con el prolongarse durante largo tiempo la incertidumbre
sobre la sucesi6n.

El Codigo italiano, art. 481, disponie: «Cualquiera que tenga
interés puede pedir que la autoridad judicial fije un término dentro
del cual el Hlamado declare si acepta o renuncia la herencia. Trans-
currido este término sin que haya hecho la declaracién, el lamado
pierde el derecho de aceptar.»

El Codigo espafiol, art. 1.005. ordena: «Instando en juicio un
tercer interesado para que el heredero acepte o repudie, debera
el juez seflalar a éste un término, que no pase de treinta dias,
para que haga su declaracion : apercibido de que, si no lo hace,
se tendra la herencia por aceptada.»

Del primero se sigue que el transcurso del término sin aceptar
ni repudiar extingue el ius delationis sin que adquiera la herencia
el titular del mismo. Del segundo se infiere lo contrario, es decir,
que se extingue porque la adquiere si ilega al fin del término cob-
servando una conducta pasiva, Lo cual es realmente un caso de ex-
tincioén por adquisicion ex lege, supuesto del apartado siguiente.

B) Extincidn por adquisicion de la herencia.

La normal forma de extincidn del ius delationis es por tal ad-
quisicion. bien por aceptacion o bien ex lege. (Codigo italiano de
1942, arts. 459 v 470 v sigts. ; Codigo espaiiol, art. 988 y sigts.
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C) Extincion por renuncia.

En algunos Derechos, como el espafiol, se extingue el sus
delationis asimismo bYor la renuncia—articulos 766 y 988 y si-
guientes, en particular gg7 (4)—. Mas no asi en Derecho italiano.
En éste subsiste después de la renuncia (articulos 519 y si-
guientes). .

Dice el art. 525: «Hasta que el derecho de aceptar la heren-
cia no ha prescrito contra los llamados que han renunciado, és-
tos pueden siempre aceptarla, si no ha sido ya adquirida por
otro llamado, sin perjuicio de los derechos adquiridos por ter-
ceros sobre los bienes de la herencia.»

De él se sigue que, a pesar de la renuncia, el ius delationis
vive hasta que prescribe o hasta que adquieren la herencia otros
llamados o transmisarios de éstos.

De forma que el efecto de la renuncia es sélo producir otra
delacién a favor de quienes tendrian derecho a suceder en de-
fecto del primer llamado o de sus ‘transmisarios. Los cuales ad-
quieren otro ius delationis. Conviviendo ambos, iura delationis la
adquisicién se produce a favor de quien acepte, o realice el acto
productor de la adquisicién ex lege, con anterioridad. Y en tal
momento se extinguen los dos iura delationis (43).

Finalmente, hay casos de extincién del ius delationis sin re-
nuncia. Por ejemplo, art. 756, séptimo del O. c. espafiol {(a pe-
sar de la diccién del art. 758), es un caso seguro; y C. italiano
de 1942, art. 463, nims. 5 y 6. '

3. Autonomia de voluntad del causante en la vida del wius
delationis».

Por tltimo, dentro de los limites legales, el causante puede,
acimismo, poner otros limites al ius delationis. '
Pero, ;cudl es el 4mbito de autonomia de su voluntad?

A) Condicibn resolutoria.

Puede someterlo a condicidn resolutoria. Asi, si dispone: Ins-
tituyo heredero a Cayo, pero pierda el derecho a mi herencia
si Ticio va Asia antes de que la acepte.

Se trata, pues, de que se extinga el ius delationis si se cumple
la condicién. .

Es preciso no confundir ello con otra posible figura: la ins-
titucién bajo condicién resolutoria. En este caso, aunque ya se

(44 Produciéndose una nueva delacion a favor de quien corresponda.

«(45) Normalmente una nueva delacién sélo se produce por la extincién del
#s delotionis anterior, pero al igual que el caso visto de la renuncia ep el
Codige italiano, es posible, en ofros, que la nueva delacién tenga lugar sin que
se haya extinguido el anterior ius delationis. Por ejemplo: «Insituyo heredero
a Ticio, pero si dentro de dos afios no han aceptado mi herencia él o sus suce-
sores, entiéndase también Hamado a Merio, y sea heredero el que antes aceptes.
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sea heredero, se deja de serlo si la condicién se cumple. .. bEn
aquél sélo se extingue el derecho a la herencia si la condicién se
cumple antes de llegar a ser heredero.

La condicién suspensiva, afectando al nacimiento del ius de-
lationis, no es posible que entre en juego en vida de éste. Y me-
nos adn para los que crean que nace antes de que la condicidon
se cumpla. :

B) Término final.

Puede el testador fijar un término al iws delationis (46), €l
cual, como acabamos de decir respecto de la condicién, es un
supuesto diferente de la institucién a término final.

Por ejemplo: Instituyo heredero a Cayo, peéro extingase su
tus delationes el dia X. O bien: Instituyo heredero a Cayo, pero
extingase su ius delationis dentro de X dias.

En ambos supuestos dura el ius delationis hasta que el térmi-
no venza. Y es transmisible. De manera que, muriendo el llama-
do, lo adquieren sus herederos que pueden ejercitarlo en el plazo
de vida que le reste. T ’

C) Intransmisibilisacion.

Puede el testador hacer personalisimo €l ius delationis, es de-
cir, intransmisible, de forma que sélo pueda adquirir la heren-
cia—en base a ese fus delationis—el llamado (su primer y tnico
titular), y si muere antes de la adquisicién se extinga dicho ius
delationis (47) y se produzca una nueva delacién o bien opers

(46) Por lo que respecta al término ipicial no seria caso distinto del de Ia
institucion a término inicial. . .

(47y La licitud de una tal disposicion es inducdable—(asi expresamente Po-
racco, II, pags. 61 y 62)—. El cardcter imperativo de los arts. 939 del Cédigo
jtalianc de 1865, 479, 1.9, del de 1942, y 1.006 del espafiol, que disponen la trans-
misibilidad, lo es solo al respecto del transmitente. Las razones de sustraer a
dste—en los términos que después veremos—la disponibilidad del ius delstionis,
es evidente que no rezanp con el primer causante que-—al menos a este respecto—
puede regular su sucesion como le plazca, (Decimos cardcier imperativo de los
antedichos articulos.y quizi se piense que en cllos no.se impose al-transmitente
la transmision del ius delatiomss. Ciertamente, en cuanto que le basta aceptar
o repudiar la herencia para que tal i%s se extinga y no haya ransmisién. Sin
embargo, nosotros, al hablar de imperatividad queremos aludir a que, cuando
falta la aceptacion o la repudiacién, el ius delationis se transmite neccsariamenie
sin que pueda impedirlo el tramsmitente, que solo puede emcomszar esta transmi-
sibn, dentro de ciertos limites: los de su poder de disponer morlis causa. Por
otro lado, como en Derecho italiano la tenuncia no extingue el iws ‘delationis
también se transmite & pesor de la renuncia del transmitente. Mientras que
respecto del primer causante. el ius delationis a su herencia no se transmite
conira sw veluniad, pues es muy ducfio de disponer que s¢ extinga si muere el
flamado sin aceptar ni repudiar, o habiendo repudiado). :

Ni signiera se puede hablar de que la intrasmisibilidad del ixs delationis,
dispuesta por el testador, choque con el principio de Libertad de aceptacién y de
repudiacion (el Cédigo espafiol dedica un articulo, el 988, a decir expresa-
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el acrecimiento (48), si el llamamiento fué conjunto para varias
personas.

Si sélo es personalisimo, dura la vida del llamado, pero
toda ella. Pero tal caricter se puede combinar, asimismo, con
el sometimiento a condicién resolutoria o fijacion de un plazo
final. De forma que si es personalisimo y, ademds, bajo con-
dicién o plazo, sélo existird mientras viva el llamado y no se
haya cumplido la condicién o transcurrido el plazo. Muerto
aquél, se extingue. Pero también se extingue, aunque aquél so-
breviva al cumplimiento de la condicién o llegada del plazo.

Es, pues, distinto hacerlo intransmisible—personalisimo—que
limitarlo en el tiempo {(claro que realmente en aquel caso se li-
mita a la t3da del llamado). Pero pueden hacerse las dos cosas a
la vez.

mente que «la aceptacién y repudiacion de la herencia son actos enteramente
voluniarios y libres»). Ese principio supone solo la libertad de rezlizar una w
otra {aceptacion o repudiacién), Lo cual es libertad no del acto de elegir, sino
libertad de escoger €l miembro sobre el que recaera la eleccién, Pero no ya esta
libertad, sino también aquélla existe en el caso que estudiamos. Lo unico que
sucederid es que si, en uso de ellas, no se usa del fus delationis—es decir, no se
elige—el ius se extingue,

Patente la posibilidad de hacer personalisimo el ius delationis, hay que adver-
tir que Codigos como el austriaco—§ 8og--presumen tal la voiuntad del testador
en el caso de que éste nombre un sustituto vulgar. De forma que muerto ef
instituido sin aceptar ni repudiar, se extingue su ius delationis, en vez de trans-
mitirse a sus sucesores., v <e llama al sustituto. Por el contrario, tanto en ef
Derecho italiano como en el espafiol, creemos que hay que partir de la postura
opuesta. La sustitucion vulgar no implica ni hace presumir que ei s delationis
del instituido sea personmalisimo. Por tapto, si muere sin aceptar nui repudiar,
lo transmite a sus sucesores (en tal sentido deben entenderse los arts. 638 def
Cédigo italiano de 1942 y 774 del espaficl). Rige, pues. ¢l princip o—acogido del
Derecho romano—de que la transmisién precede a la sustitucion. Ahora bien,
como ¢! testadbr puede hacer personalisimo el ins delationis, aunque elic no se
presuma porque nombre un sustituto, es clarc que cuando lo haga y el llamado
muera sin aceptar o repudiar, se lamara al sustituto. No porque triunfe Ia
sustitucion sobre up ius delationis que siendo transmisible no se transmite,
sino porque falta un ins delationis transmisible.

De cualquier manera, la doctrina advierte que prevalece el ins transmissionis
sobre la sustitucion, salvo contraria voluntad del testador. (Asi D'Avanzo, Suc.,
I, pag. 103; N. Covierio. pag. 140, mota 3: WINDSCHEID, § 557, pag. 184,
nota 7; DErRNBURG, § 88. pag. 323; CUTURI, pag. 208, nota 2; HorMasy, pagi-
na 140: Sonm, § roo-Il-nota; Poracco, II, pig. 60; Losaxa, nam. 143, pagi-
na g7; BUTERA, pig. 71. Ya el Derecho comiin hacia cuestién al proposito—ad
exemplum, Voer. lib. XXVIIL, tit. VI, nam. 4—) E igualmente el § 8oa del
Codigo austriaco s6lo establece una presuncion de voluntad (Cfr. Uxcer, § 30,
nola 18).

(48) lgualmente. la uansmision precede al acrecimiento (Cédd:go espafiol,
articulos 981 y ss.. Codigo italiano de 1942, arts. 674 y ss.). Salvo que, a temor
de lo dicho en el texto. aparezca ser voluntad del testador que Ja no adquisicién
de la herencia per uno de los llamados extinga su iws delationts.
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DY Otros supuesios.

Es imposible examinar singularmente todas las peculiriadades
con las que, en su campo de autonomia, puede la voluntad del
causante matizar el ius delationis.

La admisibilidad de muchas quiza fuera méds o menos discuti-
ble. Por otro lado, también pueden surgir dudas en cuanto a la
configuracién juridica de las singulares disposiciones del cau-
sante. Es decir, ;se tratard de condiciones, o de carga de la
institucién, o de caracteristicas del ius delationis aparte de aqué-
llas, o de reflejos necesarios en la estructura de ese s, conse-
cuencia de las peculiaridades de la institucién?.

Ejemplos: Instituyo heredero a Cayo. Y a tal institucién se
pueden afiadir infinidad de exigencias. Ha de aceptar en Roma,
© por escrito, o el dia X, o en jueves... Y de todas ellas y otras
muchas pensables, exigir sélo una determinada o varias alterna-
tiva o conjuntamente, eftc.

EY Limites de la autonomia de voluntad.

En vista de la imposibilidad aludida de estudiar las sin-
gulares disposiciones posibles del testador sobre el fus delationis,
s6lo diremos los limites que tiemie la autonomia de su voluntad.
Tales limites son:

1.° El plazo méximo de vida del ius delarionis.

De forma que podrd el testador reducir aquélla dentro de él,
pero no alargarla de cualquier modo (Asi: Instituyo heredero a
Ticio, que podrd aceptar dentro de cien afios a partir de mi
muerte. O bien: «Instituyo heredero a Ticio, que podra acep-
tar durante la vida de Mevio.» En ambos casos el ius delationis
se extingue por el plazo de prescripcién que marca la Ley, aun-
-que en el segundo, sobreviva Mevio a tal plazo. Si este muere an-
tes de que el mismo transcurra, también se extingue 4 su muer-
te €l ius delationis).

2.° Las normas referentes a la inferpellatio in iure (Cédigo
italiano 1942 {(art. 481; Cédigo espafiol, art. 1.005). Asi que
el que de no ser mterpelado in iure podria aceptar en el tiempo
radximo que le concede la Ley o, dentro de sus limites, el causan-
te, cuando un interesado pida que se le fije un término para que
-acepte o repudie, habra de hacerlo dentro de él.

3.° Asimismo, el testador puede disponer formas de extin-
cién no contenidas en la Ley, pero no puede disponer que e
tus delationis sobreviva a los supuestos de extincién que la Ley
ordena.

Y también puede disponer que se extinga sin adquirir la he-
rencia €l llamado, en supuestos (salvo el de aceptaci6n), en los
que la Ley prevé su extincién por adquisicién de aquélla. Pero
no puede disponer que se extinga por adquisicién de la heren-
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cia por el llamado, en supuestos en los que la ley prevé su
extincion sin tal adquisicién. (Asi, no puede ordenar que en el
caso del articulo 481 del Cédigo italiano de 1042, el silencio
del llamado implique adquisicién de la herencia. Esto sélo ten-
dr4 lugar cuando asi lo regule la l.ey como en el caso del ar-
ticulo 1.005 del Cédigo espafiol}.

4.° Por dltimo, el testador, aunque puede disponer la no
transmisibilidad del ius delationis en los casos en los que la
Ley la permite, no puede disponer su transmisibilidad para los
casos en los que no la admite Ia Ley.

Ello, porque la construccién de tal transmision, parte de la
bzse de la existencia del derecho, y.se organiza de determinada
fcrma institucional, que no se impone a la voluntad del testador
en ¢l sentido de ser ius cogens, sino en el sentido de que lo que
no se adapta a ella, es otra categoria juridica.

Por eso el testador puede evitar una transmisién haciendo que
el zus delationis se extinga en un supuesto concreto en el que a
tenor de la Ley podria vivir y transmitirse. Pero no puede pro-
vocar una transmisién donde la Ley no la admite {49). En este
caso se extingue el ius delationis y se producird una nueva de-
lzcién, la cual originard otro zus delationis. El testador puede ha-
cer que esta otra delacién se dé a favor de una persona distin-
ta de la'que determina la ley (sustituto en vez de heredero in-
testado). Pero el que la sucesién del nuevo llamado se base en
otra delacién, y no en haber sucedido en el primer zus delationis,
tiene importantes consecuencias. (Asi no hace falta el nuevo lla-
mado capacidad para suceder al primer llamado, que si no
hubiese habido nueva delacién le habria transmitido su iws de-
lationis).

CAPITULO SEGUNDO
LA TRANSMISION DEL «IUS DELATIONIS»

Sabiendo lo que es el ius delationis, las peculiaridades que le
imprime su fin, y cudndo nace y cudndo se extingue (50), esta-
mos en condiciones de examinar su transmisién.

(49) No es éste el caso de que, a pesar del art. 759 del Cddigo espafiol,
disponga el testador que se transmita la expectativa de tus delationis a los he-
rederos del lamado que premuera al cumplimiento de la condicion Y no se
aplica aqui lo que decimos en el texto, porque la condicion depende de la vo-
luntad del testador y pnede éste asignarle diversos papeles, lo mismo que podria
po haberla puesto y hubiese sido transmisible, sin duda, el {ws deiotionis.
(Cfr. Ia cita de De CasTroO, en nota 33 cJ.

) Conviene hacer hincapié ep que como en el Derecho itaiiano, a dife-
rencia del espafiol, la remuncia no extingue, per sé, el ims delationis, en aquel
Derecho se puede éste transmitir atn después de la renuncia, siempre que el
renmnciante pueda aim adquirir la herencia, y concurran los 1equisitos nece-
sarios para la transmision (ep especial Cfr.: Azzamits y Marrives, pag. GO4;
BrureLLr-ZarpoLry, pag. 76; D’Avawzo, Swc., 1, pag. 103).
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I. DERECHO ROMANO (51)

1. [natransmisibilidad.

El ius dcelattonis es inalienable inter vivos e Intransmisible
nioriis causa.

El %eredero puede lo mismo a titulo gratuito que oneroso
cnajenar a un tercero el patrimonio hereditario, pero el lamado
no puede transmitir a otro el derecho de adquirir la herencia, es
decir, el derecho al titulo de heredero.

La inalienabilidad inter vivos es un principio seguro, aungue
no esté¢ formulado expresamente en ninguin texto, en cuanto es
coherente con el ordenamiento de la swecessio (52). Esta es, en
efecto, una forma excepcional de traspaso de relaciones juri-
dicas, la cual no se verifica nada mds que en algunas hipdtesis,
v no es licito a las partes producirla cuando quieran, lo cual
sucederfa si fuese licita la enajenacién no de la herencia, como
masa de bienes {que es licitisima), sino del ius delationis, en la
franera simple v con los efectos caracteristicos de la successzo,
fuera de los casos expresados por la Ley.

Por el contrario, la intrasmisibilidad a los herederos la en-
contramos expresada en algunos textos (53), pero quizd porque
precisamente—como dice Bonfante—el principio no es ni tan 16~
gico desde el punto de vista patrimonial ni tan sdlido.

Desde el punto de vista 16gico meramente patrimonial podria
parecer que nada se opone a la transmisiéon a los herederos del
derecho de adquirir la herencia. Es de creer que la cosa tiens
su explicacién en el cardcter primitivo de la herencia. No se era
llamado a adquirir, sino a suceder en una potestad, y es verda-
deramente incongruente que el derecho o la designacién a
una potestad, puedan transferirse a otros distintos del lla-
mado, independientemente del orden de sucesién establecido
por la ley o de la voluntad de quien ha conferido el poder. Pero
reducida la herencia a un instituto meramente patrimonial—con-
tinta diciendo Bonfante—, puesto que en las relaciones patrimo-
niales del difunto suceden sus herederos, el principio podria ha-

(51) Sobre él cfr, particularmente BoNFANTE, cap. X; Browur, cap. VII;
Sorazza, cap. VI: Fappa, § 361 ss.; WINDScHEID, §§ 600 » Gor; Kor-
PEN, § § 17 ¥ 23 ¥ ss.; Brinz, § 389; DERNBURG, § 165 y ss.

(52) BONFANTE, pag. 240; SoLazzI, pag. 25I.

(33) C. 6.30, 7; C. 6,51, 1,5. Dice el primero (Consultatio V1, 19, Diocle-
ciano) : wmanifesium atque evidens est antequam pro herede gereret vel bo-
norom possessionem admiserit, defunctam successionem eam non potuisse ad
heredes suos transmitteres. Y el segundo (Justiniano, afio 534) : «Hereditatem...
nisi fuerit adita, transmitti nec veteres concedebant nec nos patimur”.
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ber desaparecido. Pero no es tan veloz ni el procedimiento de la
Naturaleza ni el de la Historia, cuando sigue su curso natural (54).

2. La in iure cessio hereditalis.

Inter vivos, el principio de la inalienabilidad, del ius delatio-
nis, encuentra una. excepcion en el Derecho cldsico, bastante miste-
riosa y oscura (55), en la ‘ure cessio hereditalis (50).

El heredero legitimo, en sentido estricto, es decir, el agnado
préximo, tenfa la facultad de transmitir la herencia a otros antes
ae la aceptacién, con el efecto de que el transmisario se conver-
tia en heredero. Lo que quiere decir, como advierte Bonfante {57),
que el cedente transmitia el zus delationis y, por tanto, la succes-
sto se operaba en cabeza del cesionario.

Sin embargo, no hay acuerdo en la doctrina sobre cudl es exac-
tamente el mecanismo de la transmisidn.

Unos creen que el cesionario se convertia en heredero sin mds,
es decir, sin necesidad de aceptar. La cesion le dispensaba de la
adicién. Efecto exagerado que, a tenor del Derecho clasico, es
inexplicable—dice Solazzi (58)—, pues el cedente que no ha
adido, vy no es heredero, deberia transmitir sélo el ius adeundae
hereditatis.

Otros afirman que adquiere sblo el ius delationis, pero que
seria siempre precisa la aceptacién para convertirse en heredero.

Hay, incluso, quien sostiene que objeto de la iz fure cessio
no es el ius delationis—hereditas delata—, sino la kereditas ad-

(54) DBONFANTE, pags. 240-241; SOLAZZI, pag. 251 y 271.

La intransmisibilida@ lo mismo inter vives que mortis cousa Zel fus delationis
se funda, por otros, ep el caracter personal lo mismo de la delacion que de
la aceptacion: «El caracter personal de la aceptacion exige que ésta sea hecha
por el llamado. La consecuencia logica es, de un Jado, que aquél al que fué
deferida Ia herencia no puede transferir a otro por ningin titulo el derecho de
aceptar, y de otro que no es posible la aceptacion cuando el llamado muere.»
(FaDDA, § 361. pag. 106). «La delacion de la herencia tiene caracter estricta-
mente personal; ella atribuve al lamado no la herencia, sino la facultad de
adquirirla mediante un acto libre y voluntario, que es precisamente la aceptacidén.
Ahora bien, este acto adquisitivo puede ser realizado solamente por el lamado
y tiene caricter persomal, como personal es la lamada misma. Del caricter
personal de la llamada deriva que sea intransmisible, es decir, ni puede enajenarse
ni puede transmitirse por sucesién hereditaria. Todo ello no se erlaza, como
piensa BONFANTE, con el caracter extrapatrimonial de la herencia, sino mas bien
con la necesidad de la aceptacidn y la concepcién absolutamente personal que
se temia de tal actos. (Browpi, pag. 78.) :

(55) Bilowpi, pag. 79 De dfigura singularisima, extrafia y enigmatica fa
cglifican los intérpretes». (SoLazzx, pag. 252.)

{$6) Gato, Inst. 1I, 34-37; 11, 8587; ULrriavo, Reg. XIX, 11-15; y un pa-
saje del Digesto (4. 4. 4, 28), donde ha sido suprimido in fwre antes de
cesserit.

{57) Pag. 241.

(s8) Pag. 252
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quisita, porque al ceder la herencia, implicitamente, la acepta el
cedente (50).

Nosotros nos limitamos a indicar, sin entrar mds a fondo en
la cuestién, cémo la in iure cessio hededitatis se ha concebido
como una excepcién a la inalienabilidad del, ius delationis (60).

3. Olras excepciones al principio de iniransmisibilidad.

El principio de intransmisibilidad mortis causa del ius dela-
tionis fué paulatinamente haciéndose tan prédigo en excepciones
que, précticamente, quedé reducido a ser una regla inoperante en
la realidad, falta de valor sustancial. Como principio, se afirma,
sin embargo, hasta por el propio Justiniano (61). Pero lo efecti-
vo es que la paulatina patrimonializacién del concepto de heredero,
si no ha conseguido borrar definitivamente la tesis de la intrans-
misibilidad mortis causa, la ha ido limitando con las llamadas

(59) Ver citas abundantes de la doctrina para cada postura en Favpa, § 363,
notas.

(60} Discutido ¢s no sélo el verdadero contenido de la in isre cessio here-
ditatis, sino su explicacion, su duracién a través de la evolucién del Derecho
romano, etc.

Las hipotesis van desde una construccion del fenémeno de tal forma que la
iure cessio hereditatis eno puede considerarse formalmente como excepcién a
la regla de la inalienabilidad, sino, mas bien, como caso autéiiomo de suce-
sion universals (Bioxpr, pag. 81), hasta afirmar que la in fure cessio hereditatis
«va contra las reglas mas seguras, porque vive en un régimen diverso de aquel
para el que fué creadas. (Sorazzl, pag. 252. E] cual cree que nacié como una i
isre cessio fjemiliae, encaminada, pues, po a transmitir ni la herencia ni el fns
delationis, sino el jus familise habendae, perteneciente al agnado. Sobre la expli-
cacion de Sorazzn, véase pags. 67 ¥y sS. y 252 ¥ ss.).

La doctrina dominante entiende que la in iwre cessio hereditails surgié6 como
expediente para remediar inconvenientes de la antigua sucesion legitima, es
decir, la falta de la successio graduum.

Mediante la in iure cessip realizada por el agnado préximo (que pretendia
renunciar a la herencia) al siguiente que estuviese dispuesto a asumir las cargas
hereditarias se evitaban efectivamente inconvenientes procedentes de la ante-
dicha falta. (Cfr. KaRLOWA, § 82, pag. 884; Fappa, § 367; BONFANTE, pig. 242;
Brivz, § 389, pag. 157; AVENARIUS, § 5 ss., pigs. 7 ¥y SS.; CzvaLaxz, § 137 A,
pagina 400; PERNICE, pags. 338 y ss.).

Sin embargo, la explicacion de la doctrina dominante, aunque realmente acla-
ra puntos, como el de la limitacién de la in fure cessio al agnade préximo,
no pasa de ser una mera conjetura (Faops, § 367), pero siempre gqueda la duda
de por qué se ha utilizado un expediente tan repugnante a los principios de la
delacion hereditaria (Bloxpr, pag. 80).

Respecto a la duracion, la doctrina dominante afirma que la in iure cessio
hereditatis desaparecié con la forma civil—in iure cessio—mediante la cual se
operaba, y, desde luego, no subsiste en el Derecho justinianeo (Cfr. Perozzi,
pagina 490; DERNBURG., § 167, pags. 623 y624; BONFANTE, pag. 243; Fap-
DA, § 368; KoprEN, § 17, pags. 143 y ss.; BRINz, § 389, pag. 157; AVERARIUS,
paginas 16 y ss.).

Sin embargo, no falta quien disienta de tal punto de vista (Cfr. Sovrazzr, pa-
ginas 268 y ss., con doctrina y argumentos; WINDSCBEID, § 602, nota 4, y alli
citas).

61) C. 6, 30, 75 C. 6, 51, 1, 5. Constitucién, esta ultima, posterior a la
del afio 529 (C. 6, 30, 19, 1), que establece la mis amplia excepcién al prin-
cipio. .
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transmisstones, que terminaron por ser tan numerosas y generales
que, verdaderamente, no es cxagerada la afirmacién de que, més
que la excepcidn, constituyen la regla.

Como advierte Biondi (62), se puede decir que en el Corpus
turis, los casos en los que no puede aplicarse la transmision son
excepcionales. Y Windscheid (63), aunque repitiendo que la regla
general es la intransmisibilidad, confiesa que es tan amplia la
excepcién introducida por Justiniano en C. 6, 30, 19, que sus-
tancialmente «contiene en el fondo una derogacién de la regla
indicada, con el sélo tope de una limitacién de tiempon.

Las fuentes hablan de transmissio hereditatis, y por ella se
entiende la transmisién del zus adeundi, o ius delationis ; es decir,
de la herencia deferida y aun no aceptada.

Por no ser el estudio del Derecho romano tema central de nues-
tro trabajo, y referirnos a él solamente para dar una visién rapi-
da del desarrollo histérico del problema, nos limitamos, a conti-
nuacién, a indicar las transmisiones que suele ensefiar la doctri-
na (64), advirtiendo, sin embargo, que alguna de ellas no es, ni
mucho menos, aceptado undnimemente, que constituya verdade-
ra excepcidén al principio de la intransmisibilidad, sino que es
susceptible de otras explicaciones {65):

1.° Transmissio ex capile in infegrum resiilutionis (66).

2.° Transmissio theodosiana, o ex iure sanguinis (67).
Transmissio ex capite z'rzfanfz'ae (68).

Transmissio ex iure pafrio {distinta de la fransmisisio ex
capile infanliae, también llamada, por algunos, ex iure patrio (60).
5.° Y, finalmente, la fransmissio ex iure deliderandi o justi-
nianea, de C. 6, 38, 19, I (afio 529). En tal lugar se establece que
si el llamado por testamento o ad infesfato a una herencia, muere
sin haberla aceptado o repudiado, transmite el ius delationis a
sus propios herederos: «ut ex hac causa deliberare videatur...
praedictum arbitrium in successionem suam transmittat ita tamen,
ut unius anni spatiis eadem transmissio fuerit conclusa» (70).
Transmisién justinianea que es la mds amplia acogida, en el

-_Psw
0'a

(62) Pag. 82.

(63) § 6oo, pag. 613.

(64) Como claro caso en el que no hay transmissio, excluimos la Hamada
tronsmissio ex iure suiiatis.

(05) Asi, la Namacda transmissio ex capite m integrum resiitutionis ex per-
sona defunchi.

(66)t D. 4, 4, 24, 2; C. 2, 50, 1; D. 29, 5, 3. 30; D. 37, 4. 4, 3; D. 37,
4, 5; etc.

(67) Introducida por Teoposro II, en el aiio 450—C. 6, 52, —.

(68) Introducida en el afio 426—C. 6, 30, 18, 1 y 3.

"¢69) Introducida por Justiviano (C. 6, 61, 8, 1.)

&o) Para un estudio. que aqui seria improcedente, de las antedichas trans-
misiones, de las fuentes referentes a las mismas, de sus posibles iLterpretaciones,
y de las desviaciones a la verdadera trasmision del ius delationis, véanse prin-
cipalmente ias obras indicadas en la nota a la ribrica «Derecho romano», y la
bibliografia en ellas citada.
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Derecho romano, del criterio que en ¢l Derecho moderno se conver-
tird en principio general.

4. la adquisicidn de la herencia «ipso wuren.

En ldgica conexion con la realidad de las cosas, no era posi-
ble en el Derecho romano ni la ix fure cessio ni la transmissio del
ius delationis, cuando éste faltaba, como ocurria en el caso de
los herederos necesarios (necessarii y sui vel necessarii). Adqui-
riendo éstos, ipso iure, la herencia, y no un mero tus delationis,
podrian transmitir el conjunto global de los derechos heredita-
rios, o parte o alguno de ellos; pero no el ius delationis (71).

La moderna doctrina romanistica suele destacar, expresamente,
lo anterior, principalmente por el hecho de que los viejos autores
hablaban de una fransmissio—la ex iure suitatis—, que no era tal
transmissio (se trataba de un supuesto de transmisién de la he-
rencia, del Zeres suus del primer causante, al Aeres suus del trans-
mitente, o segundo causante). Como dice Bonfante (72): «Esta
transmisién y el modo de designarla, son una pura invencién de
los comentaristas... la herencia pasa del suwxs a su hijo por que
tal herencia no estaba deferida, sino adquirida, «etiam invito vel
ignoranten (73).

(7r) La cosa se comprende porque con la llamada los herederos necesarios
se convertian en herederos y eran colocados en la situacién del que ya hubiese
aceptado la herencia: no habia, pues, un periodo anterior a la adicion, en el
cual pudiesen ceder #n iwre o iransmitiere la heredatis delaia.

{72) Pag. 244. .

(73) Cir. ad exemplum, Bronpi, pigs. 8o y 84; FapDA, § 370 y 371; DErn-
BURG pag. 623; WINDSCHEID, § 600, nota z; SoLAzzl, pag. 272, etc.

Ahora bien, la causa de que la doctrina romanistica haya hablado de que en
tal caso hay una iransmissio, es la siguiente:

Contra los efectos de la sucessio mecessaria (alta e injustamente perjudiciales
para el heredero, cuando se tratase de una hereditas cargada d+ pasivo o, de
cualquier modo, con cargas superiores al activo) aparecieron dos remedios:
el beneficiwm abstinendi a favor de los heredes sui et necessarii y ¢l benefi-
cium separaiionis a favor del heres mecessarius,

Nos basta fijarnos en el primero: El pretor concedié al filiusfamilias Ila po-
sibilidad de no responder del pasivo de la herencia a cambio de que éste no se
mezclase en la sucesién y abandonase el patrimonio hereditario 2 Jos acreedo-
res. Sin embargo, para el Derecho civil, el filwsfamilias sigue siendo un heres.
Solo iure pretorio se consideran eliminadas las consecuencias patrimoniales
de la herencia y respecto de ésta el que se abstuvo es tratado como un repu-
diante, aunque la conservacién del nudum nomen de keres despliegue eficacia
en el campo extrapatrimonial.

Si el filiusfamilias moria, su derecho al beneficium abstinendi se transmitia
a sus herederos (a). Y esto es lo que dice Pavro (Ad. Sab. D. 29, 2, 7, 1.): «Si
filius prius quam sciret se mnecessarium extitisse patri heredem decesserit re-
licto filio necessario, permittendum est nepoti abstinere se avi herecitate, quia
et patri eius idem tribueretur».

Pero Justmmiavo, en C. 6, 30, 19, pr., dijo: «in quaestionibas Julii Pauli
invemmus filios familias patermam hereditatem deliberantes posse et in suam
posteritatem hanc traensmilieres.

Y sobre el término iramsmitlere la antigna doctring montd una iramsmissio,
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1I. DERECHO ACTUAL

1. Transmisibtlidad.

El Derecho moderno acoge como regla general la transmisibi-
lidad mortis causa del ius delationis, y su intransmisibilidad #z-
ler vivos.

Una vez patrimonializado el concepto de heredero, nada mds
lsgico que el llamar a los sucesores del llamado, al derecho que
la muerte de éste deja sin titular -

Pero conviene precisar si hay verdadera transmisién, porque
es discutido.

Hay quien opina que no hay transmisién en sentido técnico.
Asi, Nicols, piensa que existe una atribucién operada ex lege
{74). Cree que cuando el art. 939 del Cédigo italiano de 1865
‘correspondiente al 479, 1.° del actual y al 1.006 del espafiol) ha-
bla de transmisién del derecho de aceptacion (75), utiliza el término
transmisién en sentido lato, no para indicar un fenémeno de trans-
misién en sentido técnico, sino para poner en evidencia que la vo-
cacién, de la que era destinatario el de cuius, estd ligada, por vir-
tud exclusiva de la norma, al wziversum ius, que pasa, en cuanto
tal, a los herederos. Piensa (76) que, realmente, lo que hay es una
ampliacién del circulo de los titulares de la vocacion (Ni quere-
mos ni necesitamos entrar en la discusién sobre el tema delacién-
ve-cacién, pero de cualquier manera, para Nicold, particularmen-
te, cfr. pdg. 12, sgs. Entiende que delacién y vocacién no son
sino dos aspectos de la misma realidad. Asi que, al hablar de
vocacién, habla también de delacién) inicial y tnica. Es decir,
la vocacién no sdlo es llamamiento a favor del Zamado, sino que,
comprendiendo también, virtualmente, a los herederos de éste,
ez, asimismo, llamamiento virtual a favor de éstos. De manera

la ex iuve switatis, Cosa inadmisible, habida cuenita de que el término transmissio
debe ser utilizado en un sentido especifico, es decir, para designar la transmi-
sion precisamente del ius delationis, y no otra transmisién cuzlquiera, como
lo es la de la herencia ya adquirida 4- el derecho al beneficium abstinendi.

(a) Se discute si se transmite al heres exiranews del filius. Cfr. principal-
mente DERNBURG, § 165, mota 5; WINDSCHEID, § 595, mnota 14—con abundante
bibliografia— ; KoPPEN, pag. 201, nota 3; Brinz, § 389, nota 19; Fappa, § 371
Nosotros aceptamos la respuesta afirmativa, habida cuenta de cue el heres, in
generc, tiene la misma posicion juridica que su causante, y por ello, también el
benefrctum abstinendi.

(74) Dice textualmente en pig. 63: «La atribucién de Ja vocacidn se veri-
fica pdr la propia ley a favor de aquellos que asumen respecto del causante
(causante segundo, o sea transmitente) la cualidad de herederos.»

{75) Para NicoLo seria mejor hablar, en vez de transmision del derecho
de aceptar, e transmision de la posicién juridica que la ley confiere al llamado,
pues entiende que el derecho de aceptar es solo una parte de esa posicion.
Pero ésta es cuestion en la que no entramos.

(76) Pags. b4 y 05.



La sucesién “wre transmissionis” 946

que si el llamado muere, no es preciso ni puede haber ni una se-
gunda vocacién a favor de sus herederos, ni una transmisién del
ius delationis, sino que, simplemente, tal muerte es el requisito
para que el llamamiento virtual, que su propio llamamiento con-
tiene a favor de sus herederns, s¢ convierta en lamamiento ope-
rante y actual a favor de éstos.

Nosotros pensamos que: 1.° No hay un solo llamamiento {que
seria el virtual a favor de los herederos del llamado en primer tér-
mino, convertido en actual por la muerte de éste) v un solo fus de-
lationis que no se l(ransmile, sino que originariamente adquieren
los herederos del llamado. Y, 2.° Al morir el llamado no se ex-
tingue su llamamiento y se produce una segunda delacién de la
herencia del primer causante, a favor de los herederos del Hama-
do por la primera. Subsiste esta delacién; es decir, subsiste el
tus delationis que nacié del primer llamamiento. Pero con la muer-
te de su titular, tal zzs se transmite a sus sucesores. Por lo cual
cambia el sujeto que puede adquirir la herencia (76 bis}, una sola
vez diferida. Pero el derecho, en base al que la adquirird, sigue
siendo el mismo que tenia su transmitente.

Y, por tanto, estimamos que es inexacta la construccidn del
fenémeno en el sentido de creer que no hay transmisién del zws
delationis, sino llamamiento potencial a favor de los sucesores
del llamado actualmente, cuyo llamamiento potencial, al conver-
tirse en actual, cuando muere este llamado, hace innecesaria la
transmisién del ius delationis {77).

(76 bis) Asi, expresamente, WINDSCHEID, § 544. pag. 293, dice: «El derecho
de adquirir Ia herencia es, en principio, un derecho persconal del llamado. Pero
este principio no fué inmutable en el Derecho romano. En una serie de casos,
dicho Derecho romano, em base o la llamada de wno concede g oiro la adqui-
sicién de la herencias. Y también Cicu, Swuc., pigs. 25 y 60; Casatri-Russo,
pag. 180: I Semo, pag. 254; Russo, en loc. cit.,, pag. 125; etc.

(777 Sustancialmente, esta opinién, mantenida en el texto, es la de la doc-
trina dominante.

Muchos hablan de transmision de la delacidn, pero entendiendo por ello real-
mente lo que nosotros denominamos iransmision del tus delationis.

Otros piensan que la delacion—o la vocacion—es intransmisible. Y, con ello,
quieren decir que lo es el llamamiento en si, pero no niegan la transmisibilidad
del derecho a adquirir la herencia, que de ese llamamiento surge. Cfr. Cicr,
Suc., pags. 25 y 60; AxpreoLl, LVI, pags. 213 y sigs.; BUTERA, pag. 70: Russo.
en loc. cit., pag. 125 sigs. : D’Avaxzo, Suc.. 1. pag. 102; N. CovieLro. pag. 140;
SANTORO PASSARELLI, en loc. cit.. pags. 613 y 614; TORRE!\’TE, en loc. cit., pa-
gina 548 ; VassaLLr, pag. 59; D1 Semo. pag. 254 ; Azzaritt y Martinez, pag. 63:
Poracco, 11, pag. 58; BARASSI, pag. 94; BARBERO, nam. 1.035, pag. 838. En
cuanto a este altimo queremos entrar en el examen de su argumesto :

Ante todo advirtamos que la sustancia de lo que diremos es referible a de-
lacién y a vocacion, se entienda o no que sean lo mismo.

Bameero dice—pag. 838—: «la vocacion es intransmisible. Ello no choca
con el art. 470, que prevé la transmisién del derecho a aceptar la herencia a
aquel (transmitente) deferida. Este derecho (a aceptar la herencia deferida a
otro) no significa transmision de la vocacion a suceder al primer de cwius. Es,
por ¢l contrario, efecto de la propia vocacion a suceder al segundo. Puesto que
suceder significa subentrar en la posicién juridica del difunto, este subentrar
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2. Disponibilidad.

Cuestién distinta de la transmuisibilidad es la disponibilidad.
Se puede admitir aquélla y negar ésta. En tal caso, el ius dela-
tionis se transmitird independientemente de la voluntad del la-
mado.

Hemos visto cémo en Roma, donde imperaba como tesis ge-
neral—al menos tedricamente—Ila intransmisibilidad, existian, sin
embargo, no ya casos de transmisién, sino de disposicidn (asi, iz
fure cessio hereditatis). Y ;qué sucede en el Derecho moderno,
donde rige como regla general el principio de la transmisibilidad
»oriis causa?

Ante todo, digamos que seria equivocado pensar que al am-
pliarse el 4mbito de ésta deba corresponder una ampliacién del
de aquélla.

Ha pasado lo siguiente: el Derecho moderno no admite la

comprende, también, el derecho a aceptar la herencia, derecho contenido en
aquella posicién. Y asi forma el contenido de la propia vocacién, pero no es
transmision de la vocacién del de cuius... Esto no es bizantinismo, pues si
hubiese transmisién ¢e la vocacidn del de cwéws, habria, en sustancia, dos voca-
ciones distifttas y, por tanto, la posibilidad de aceptar independienteinente la una
o la otra sucesién, y asi renunciar a la herencia del propio causante aceptando
Iz que fué a éste deferidan.

Nosotros creemos acertada la tesis de BarBEro—intransmisibilidad de la vo-
cacion—, pero mo sus argumentos. La vocacién es intransmisible y no lo es
el ius delatiomss, por una pura razén logica. Este ixs delotionis consiste en el
poder de adquirir la herencia, y este poder puede la ley atribuirlo o permitir
que se transmita a determinadas personas, por razones determinadas. (Asi, lo
atribuye al Nlamado porgue se le llama, o permite gque se transmita a sus he-
rederos porgue aquél muere sin haberlo ejercitado.) Pero lo que la ley no puede
hacer es que ¢l llamado sea otro distinto del que lo fué, es decir, que el llama-
miento se dirija a quien no se dirigia, O, si se quiere, lo que la ley puede hacer
es que los efectos del lUamamiento se produzcan ep cgbeza de otro, y que
éste reciba el derecho a aceptar la herencia (transmision del iws delationis),
pero lo que no puede ldgicamente hacer es que resulte llamado aquél a quien
fio se Uamo (que es lo que seria la transmisién de la vocaci6n).

BamBero piensa que si la vocacién fuese transmisible el Hlamado a la heren-
cia del segundo causante (transmitente de la vocacién) se enconiraria con dos
vocaciones distintas e independientes a su favor, y que, por tanto, pocria re-
pudiar la herencia del transmitente y aceptar la del primer cansante cuya voca-
cién le transmitiv aquél. Cosa que, ciertamedte, es inadmisible. Pero Barmezo
no se percata de que esa reduccién al absurdo no es argumento en pro de la
intransmisibilidad de la vocacién, y po lo es por la siguiente razén: Aunqgue
la vocaciéon no fuese, de por si, intransmisible, no por ello podria el Hamado
8 o herencis del llomodo repudiar Ia herencia de éste y aceptar la del primer
causante. Y ello por la poderosa razém de que en todo caso is vocacién del
primer causante se transmitiria a los herederos del Hamado, y el que repudia
la herencia de éste no se convierte en su heredero. Luego no puede recibir la
vocacion del primer causante y, por tanto, no puede aceptar su herencia.

A%i gue, en conclusion, el argumento de BarBERO no prueba la intransmisi-
bilidad de la vocaciébn que, por otro lado, e¢s ciertamente intransmisible, por la
razén que antes apuntamos.

Messineo, 111-2.%, § 103, nim. 8, pags. 258 ¥ 250, dice que “la transmision
tiene por contenido no la cualidad de heredero—por si intransmisible—, sino
mis bien el contenido econémico de esta cualidads.
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transmisibilidad inter vivos del iws delationis, y, consiguiente-
mente, es indisponible inzer vivos. Se suprime, pues, la excepcion
que la in iure cesio hereditalis representaba. Pero, moriis causa,
el Derecho moderno parte del principio opuesto al que el Derecho
romano acogia. Mas, aceptada, la transmisibilidad moriis causa
como regla general, cabe preguntarse aln: ;es disponible mortis
cousa €l ius delationis, o su transmisién no se basari en un acto
de disposicién de su titular?

Se piensa que el ius delationis es indisponible lo mismo infer
vivos que morlis causa, y se habla de transmisién ex lege (78) (7).

(78) Asi, BUTERA, pags. 69 y 70, dice: «Es la propia ley la que permite la
transmision el ius delationis. Pasan al derechohabiente la cualidad de heredero
y la masa hereditaria. Se transmite ex lege, pero no es enajenanble ex pacio,
pues la enajenacién opera ex woluntate y la transmision ex lege”, MESSINES,
111-2.2, § 193, nom. 8, pag. 258, dice que se transmite ipso iure a los suceso-
res a titulo universal (herederos); ANDREori, LVI, pag. 214 sgs.; FiLoMus:
(UELFI, pag. 65; etc.

{(79) Naturalmente, quien, como NicoLo, estima que no se puede hablar ni
siquiera de verdadera transmision, se suma a la teoria de que el ins delstionis
es indisponible, ya que no ha lugar a disponer si la disposicién ha de ser para
transmitir y no cabe la transmision.

El fenémeno lo concibe asi Nicoro, pags. 62 y 63: «Si se considera que la
ley no consiente una disposicién voluntaria de la vocacién hereditaria, que no
implique aceptacién de la herencia (art. ¢36), y admite, por el contrario, la
transmisibilidad a los herederos (art. 939), debe considerarse que no es posible
ni siquiera una disposicion voluntaria moriis causa. En otros términos: el des-
tinatario de una vocacién no puede disponer de ella separadamente a favor de
personas distintas de sus herederos, ni puede atribuirla aisladaments a uno de
esos herederos o dividirla a su arbitrio entre éstos ep proporcidon distinta de
la en que son llamados a su herencia. Ello me parece que resulta claro del re-
lacionar el art. 936 con el 939. Una interpretacion ligeramente extensiva del pri-
mero leva a incluir en la prohibicion implicita de actos de disposicion la disposi-
cién mortts cousa a titulo singular, y tal interpretacion estd ampliamente apoya-
da en la letra del art. 939, que habla de tramsmisidn a los herederos, y en una
elemental razon légica, dado que no se comprende por qué la disposicidén inter
vivos implica aceptacion y no ha de implicarla también la disposicién mortis can-
sa a titulo singular (legado). Las mismas razones sirven para excluir que el Ila.
mado pueda, a su arbitrio, disponer del iws delationis a favor de uno solo de
sus herederos, o cambiar, para este solc efecto, la proporcién en la que imsti-
tnye a éstos, Los arts. 933 y sgs. presuponen un comportamiento newtre del
transmitente, para que no haya aceptacién ticita. Y no se puede negar que’ si
&ste designa transmisarios de forma distinta a la en que lo hace el art. 939, cllo
representa un comportamiento positivo del transmitente, de cuyo comporta-
miento se sigue la aceptacién por facta comcludentia. Y el art. 939, puesto en
relacién con los dos articulos siguientes, hace ver claramente que la cualidad
de transmisario es un accesorio, una consecuencia de la cualidad de heredero
del transmitente, cualidad conferida al llamado a la herencia dei transmitente
por ley o testamento en el que éste dispone a favor de aquél del wniverswm ius.

En ofros términos, mientras que la cualidad de heredero se adquiere en
base a una asignacién total o alicuota de bienes hereditarios (arts 760. 827). y
es la consecuencia de esta asignacién, por el contrario, la transmision de la
vocacion es una consecuenicia de la cualidad de heredero y no uno de los ele-
mentos que concurren a atribuir tal cualidad. :

Mientras normalmente la asignacién patrimonial es el priss y la cualidag
de heredero el posterius, por el contrario, en la hipdtesis del art. 939 la rela
<ién se invierte, porque la cnalidad de heredero es el prius y la atribucién de
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En efecto, la indisponibilidad cowncreta inier vivos aparece
principalmente de los art'culos 930 del Cddigo italiano de 1805,
477 del de 1942 y 1.000 del espafiol—como metafisicamente im-
posible. Si la pretendida disposicién del ius delationis vale adqui-
sicién ex lege de la herencia, es evidente que no puede haber dis-
posicién de aquél, ya que con el acto que pretende serlo se pro-
duce la extincion de tal ius—al producirse la adquisicién de la
herencia, el derecho a la cual se pretendia transmitir—80; (81).

En cuanto a la indisponibilidad moriis causa, tiene a su favor
la aplicacion analdgica de lo dicho sobre la indisponibilidad zzer
wwos, v, ademads, la terminologia legal—arts. 939 del Cddigo ita-
liano de 1865, 479 del de 1942 y 1.006 del espatiol—que habla de
transmisién o de paso del s, del llamado a sus herederos, pero
no de que aquél pueda disponer de él (82).

Sin embargo, es innegable que, mortis causa, el titular del zus
delationis puede influir en su transmisién, instituyendo, por ejem-
plo, unos herederos distintos de los intestados (83). En tal caso,
nos parece que hay una verdadera disposicién del ius delationis
—a titulo universal—, como hay disposicidn, a tal titulo, de fo-

la vocacion ex art. 39 el posterius. El de cuins puede, dentro de ciertos limites
modificar la designacion de sus herederos ab intestato, pero no puede disponer
de la vocacién, de Ja que es destinatario, a favor de uno de sus herederos con
detrimenta de los otross.

(80) El art. 477 del C, ita. de 1042 se expresa mas exactameate que el 936
del de 185 v que ¢l 1.000 del C. espafiol. Estos hablan de «disposicion del
heredero, y aquél habla de llamado. Siendo esto lo acertado, en cuanto que no
se es todavia heredero, sino que es el acto de disposicidn de la herencia el que
provoca la adquisicion hereditaria. |

{81y BuTkra, pag. 66, advierte como la enumeracion del art. 477 es mera-
mente demostrativa.

{82) Contra la indisponibilidad se puede alegar que, patrimonializado el
concepto de heredero y admitida la enajenacion en globo de la herencia, no tiene
sentido impedir la disposicion del iws dclationés, ya que normajmente a través
de aquella enajenacién se puede conseguir todo lo que se conseguiria a través
de la disposicion del ins delationis, salvo el conferir al adquirente del contenido
patrimonial de la herencia el titulo de heredero.

Y precisamente ese argumento es el que sirve para defender la tesis con-
traria, pues si los fines patrimoniales se pueden conseguir al margen de la
disponibilidad del ius delationis, debe prevalecer Ja solucién que confiere el
titulo de heredero precisamente al llamado.

Tal titulo no se confiere al llamado que muere sin aceptar, sino al que le
sucede en el ius delationis (y, ejercitindolo adquiere Ia herencia cuyo es) cuando
éste se transmite. En tal caso, que sea heredero del primer causante un no
Namado a la sucesion de éste, tiene una justificacion precisamente en las ra-
zones que justifican la sucesion inre transmissionis. Pero tal justificacion no
alcanza a justificar también que el llamado pueda disponer de cualquier modo
de su tus delationis.

(82 Rechazamos la posible postura que entienda que el ius delotionis ha
de ir a parar, en todo caso, a los herederos ab intestato del lamado. La ley
habla sblo de que se transmite a Jos herederos, sin distinguir los testamentarios
de los intestados, (art. 479 C. ita. de 1942, 93¢ del de 1865, 1.006 del espaiioll.
En igual sentido que nosotros, expresamente, D Dieco, pig. 354; Duwsr, Pa-
gna 248; NicorLo, pags. 62 y 63.
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das las relaciones juridicas que componen el patrimonio del tes-
tador (transmitente, por disposicién, del Zus delationis) (84).

Ante ello se afirma (asi Barbero) (85) que el titular «no puede
disponer del ius delationis por legado, ni podria disponer a fa-
vor de alguno de sus herederos més que a favor de otro, sino que
entre éstos se divide en proporcidn a sus respectivas cuotas» {(80).

Lo cual parece querer decir que sdlo puede disponer de ¢l a
titulo universal y que, supuesto esto, las cuotas del ius delationis
gue recibirdn los herederos del testador, si son varios, vendrdn
fijadas en cada caso exclusivamente por las cuotas de su insti-
tucidn.

Nosotros pensamos lo siguiente:

Del sus delationis no se puede disponer inter vivos y si se pue-
de disponer mortis causa, dentro de ciertos limites. Ahora bien,
el limite entre disponibilidad e indisponibilidad no estd en el
titulo de la sucesidn {87): disponibilidad a titulo universal e in-
disponibilidad a titulo particular {88). El limite estd en la con-
crecion del acto referente al mismo,

Se puede disponer de él a titulo particular, cuando no se dis-
pone de él concretamente (la disposicidn wti simguli no implica
Gisposicién concreta). Y, por el contrario, incluso cuando se haya
Cispuesto a titulo universal, si el disponente realiza una referen-
cia partitiva concrefa a él, tal referencia puede valer como acep-
tacién y producir no la transmisién del ius delationis, sino la de
herencia a la que tal derecho daba derecho, herencia cuya ad-
quisicién se ha producido ex lege por la referencia concreta a su
wus delationis.

Por ejemplo: disposicién a titulo universal del testador M.:
Sean mis herederos A y B. Y como parte de sus cuotas reciban:
A el ius delationis de la herencia de X, a la que soy llamado, y
B el resto de mis bienes.

Creemos que, en tal caso, aunque la solucién en la prictica de
cada caso concreto dependa de circunstancias de hecho, la cldu-

(84> Los finicos modos de entender que en este caso no hay dicposicidn del
ius delationis son: O-1.9, adoptar la postura de NicorLo, negundo que hays
transmisién v estimando que hay atribucion ex /ege a los herederos del llamado,
efi base a l1a actualizacion—por la muerte de ese llamado—de la vocacién po-
tencial, a favor de sus herederos, que su propia vocacion contenia. O-z2.°, afir-
mar que, aunque haya transmision, ésta no tiene por base la disposicién, sino
que se produce ex lege a favor de aquellos a quienes por la disposicion a titulo
universal se hizo herederos.

(85) Pag. 838.

86) BirBERO—pag. 831, nota 1—dice que es un derecho que forma parte
del patrimonio de su titular ¥ que transfiere con ese patrimonio, pero solamente
con él. En igual sentido, Azzarrmi y Ma=mTiNez, pag. 43

(87) Roca—Estudios, pigs. 205 vy 296—afirma que el ius delationis es dis-
ponible a titulo de herencia y de legado.

(88) Nosotros pensamos que suceder a titulo de herencia es suceder a titulo
universal, v suceder a titulo particular es suceder como legatario. Por eso uti-
lizamos indistintamente una u otra terminologia,
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sula referente al ixs delationis vale como aceptacion (adquisicidn
er lege) (o mismo que equivale a tal el supuesto de los arts. 477
del Cédigo italiano de 1942, 934 del de 1865 y 1.000 del espafiol)
y A no recibe el fus delaiionis, sino las relaciones componentes de
la herencia de X, que por tal adquisicién ex lege habrdn pasado a
ser del testador. Recibe, pues, A tales relaciones como herencia
de M, pues el ins delationis de que éste era titular se ha extin.
guido.

Otro ejemplo: disposicién a titulo singular del testador M:
Sean mis herederos A y B. Lego a C lo que reciba o pueda reci-
bir de D y de E. D dona a M una finca. E muere, instituyendo
heredero 2 M en una saneada herencia. M muere, tambien, des-
pués, ignorante de tal institucién.

C es legatario de M {89) y, como tal, recibe la finca donada
por D'y el jus delationis de la herencia de E. Y al ejercitarlo,
aceptando, se convierte en heredero de E.

Tal solucién al problema de la disponibilidad del zus delationss
la basamos en que siendo su fin que adquiera la herencia el la-
mado, el subrogar a otro en la titularidad de éste, sélo se justi-
fica, excepcionalmente, en aquellos casos en que habiendo aquél
haber podido adquirir la herencia deferida—por lo cual podria
haberle transmitido su contenido dentro de su propia herencia—
y no pudiendo hacerlo ya, por haber muerto, se seguiria, normal-
mente, para su sucesor, un perjuicio de la aplicacién rigurosa de
la indisponibilidad. Y, asimismo, admitir sélo la disponibilidad
a titulo universal, llevaria a producir un perjuicio al sucesor a
titulo singular, al cual el transmitente hubiese querido atribuir,
con exclusién de cualquier ‘otro, un sector de sus derechos entre
los que se encontrase el ius delationis de la herencia del primer
causante. Perjuicio que implica, ademds, quebrantamiento de la
voluntad del testador.

Finalmente, en base a lo que hemos dicho sobre la disposi-
cién mortis causa, puede surgir la siguiente cuestién:

Ciertamente, la disposicidn concreta inter vivos del ius dela-
tionis es imposible—como ya hemos visto antes—. Pero ;es posi-
ble disponer de él inter vives cuando no se le considere especial-
mente?

Ejemplo: Venta en globo de una herencia (Cédigo espafiol,
articulos 1.531 y ss.; italianc de 1942, arts. 1.542 y ss.). A vende
a B la herencia que recibié de C. A ignora que D habia muerto

(89; Seria erroneo pensar que C es heredero de M. Pues recibe wii singuli
1a finca y el iws delationis.

Fl titulo universal implica llamamiento, no a un conjunto de bienes indivi-
dnalmente sin especificar (asi: todo lo que recibi de Z., o todo io que tengo en
América), sino un Uamamiento a fode o porie alickots del patrimonio (bienes)
del cauwsante. Y todo el patrimonio de oifro, cuando se incorpora al muesiro
(ast por sucesion’ no es ni siquiera una parte alicuota de nuestro patrimonio,
sino, a lo mas, un sector individualizable de éste. Y el ims delationis a ese pa-
trimonio de otro. es sélo un bien smgulor en el nuestro.
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instituyendo heredero a C, el cual ha muerto, a su vez, sin acep-
tar ni repudiar. Luego A, al aceptar la herencia de C, se convirtié
en titular del ius delationis que C tenia a la herencia de D.

Y al vender a B la herencia de C, ;qué sucede?

¢Es correcto decir que al comprender la herencia de C el zus
delationis a la herencia de D y al haber vendido A tal herencia
a B le ha vendido, asimismo, dicho ius delationis, con lo cual tal
venta equivale a adquisicidén ex Zege por A de la herencia de D?
(articulos 477 Cédigo italiano de 1942 y 1.000 del Cédigo es-
padfiol).

Tal solucién parece algo tajante, ignorando A la existencia del
tus delationis a la herencia de D.

¢ Es posible excluir del contenido vendido de la herencia de
C el ius delationis a la de D, en base a la ignorancia ‘del vende-
dor A?

No lo parece, ya que, en tesis de principio, el vendedor de la
herencia queda obligado a transferir al comprador aun los singu-
lares elementos patrimoniales contenidos en aquélla que fuesen
eventualmente ignorados.

Sin son rechazadas ambas soluciones, se podria pensar que A,
.cuando llegue a conocer la existencia del ius delationis, debe acep-
tar la herencia de D para asi traspasar a B su contenido.

Pero esto puede no ser posible, pues supongamos que A miie-
re a su vez, y su deber de aceptar no lo pueden cumplir sus here-
deros, porque, por cualquier razén, no se transmite a éstos el ius
delationis a la herencia de D, sino que este ius se extingue des-
pués de haber sido A su titular, y se produce una nueva delacién
para la herencia de D, a la que resultan llamadas personas ajenas
por completo a la sucesién de A.

En resumidas cuentas, ;es posible entender que A transmitié
por venta a B el fus delationis a la herencia de D?

Creemos que no, pues aunque pudiese haber en pro de esa so-
lucién razones andlogas a las que abonan la disponibilidad ex-
cepcional mortis causa, no existe en la ley un articulo que permita
la transmisién infer vivos—como existe un articulo que la permite
morlis causa {Cédigo italiano de 1942, art. 479; Codigo espafiol,
articulo 1.006)—. Por ello, asi como mortis causa es posible en-
trar en el examen de si se puede transmitir por disposicién, inter
vivos, excluida la transmisién (Qo), no ha lugar al problema de la
disposicién.

3. Reguisitos de la iransmision.

La transmisién del ius delationis requiere, segiin la doctrina
£n general, los siguientes requisitos: 1.° Delacién a favor del trans-

{90) Nosotros la excluimos en principio. Roca—Estudios, pig. 206—advier-
te que la transmision infer 7¥vos es problema que no puede estndiar por falta
de espacio. .
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mitente (que asi adquiere el ius delationis). 2.° Muerte del mismo
sin aceptar ni repudiar. 3.° Aceptacién de su herencia por el lla-
mado a sucederle.

Yo creo que conviene examinar la cosa mas a fondo. Y ello
nos conduce, en principio, a hacer la siguiente afirmacién, que
parece obvia: La transmisién supone la existencia, a la muerte
de su titular, de un s delationis transmisible y de un sujeto ca-
paz de adquirirlo que sea sucesor 791) de aquél. O sea, se re-
quiere :

1.° Existencia de un ius delationis; es decir, que se ha de
haber producido va la delacién.

2.2 Que ese ius delationis ha de existir a la muerte de su titu-
lar. Lo cual no pasa si transcurrié ya el plazo de su vida o si,
por cualquier causa, se produjo la adquisicién de la herencia o
la extincién del zus delationis.

Asi que se equivoca la doctrina al hablar de delacién a favor
del transmitente, y muerte de éste sin aceptar ni repudiar, pues
hubo tal delacién y tal muerte, y faltan tal aceptacién o repudia-
cién en muchos casos en los que, sin embargo, no puede haber
transmisién, porque ya murié el fus delationis.

3.° Dicho ius delationis ha de ser transmisible, cosa que de-
pende del testador. La ley hace transmisible el ius delarionis, aun-
que prohiba, en cierta forma, su disposicién. Pero el testador pue-
de hacerlo intransmisible, como hemos visto.

4.° Un sucesor del transmitente, sucesor capaz de adquirir tal
tus delationts.

Lo cual implica:

A) Existencia de un sucesor del transmitente.

Es decir, no sdlo la delacién de su herencia a favor de um
lamado que ain no la aceptd o adquirid o que la repudid, sino la
sucesién ya operada, la adquisicidn ya realizada de la herencia del
transmitente. Pues si el llamado a la herencia de éste aiin no es
SU SUCesor,-NoOs encontramos con que actualmente sélo tiene un
wus delationis referente a la herencia del transmitente, pero afin no
ha ocupado la posicién juridica de éste, ni es, por tauto, titular
de las relaciones juridicas que compongan su herencia. De mane-
ra que, como el ius delationis a la herencia del primer causante
forma parte de la herencia del segundo causante, el llamado a ésta
que atun no sucedid, no es aun titular del fus delationis a 1a heren-
cia del primer causante, puesto que ain no ocupa la posicidn ju-
ridica del segundo "g92) (93).

(91> Muiatis muiandi, lo que decimos en el texto de la transmision del #us
delationis, e¢s de aplicar, en linea de principio, a la transmision de Ia expectatx-
va de ixs delationis, cuando la delacion es posterior a la apertura de la sucesidn.

(92) Incxactamentc los Coédigos dicen a veces que la renuncia a la herencia
Propia del transmitente implica renuncia a la herencia al mismo deferida (C. ita.
de 1942, arts. 470-32, C. de 1865, art. 941). Realmente no hay renuncia de la
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B) Que ese sucesor del transmitente sea capaz de que le sea
transmitido el ius delationis. Capacidad que después veremos cudl
sea.

CAPITULO TERCERO

1.A TRANSMISION DE LA HERENCIA DEL PRIMER
CAUSANTE

I. A QUIEN SE SUCEDE EN ELLA

Una vez que se ha aceptado la herencia del transmitente y acep-
tado también la herencia cuyo ius delationis se transmitié en aqué-
la, ;a quién ha sucedido el adquirente?

Creemos que se es sucesor del transmitente en el ius delationis y
sucesor del primer causante en la herencia de éste (94). Pero su-
cesor de éste directamente—recta via—y no a través del transmi-
tente. Este es sblo un dérgano que transmitié el derecho a acep-
tar (95).

Es evidente que el transmitente no transmite al adquirente la
herencia del primer causante, sino el derecho a adquirirla. El
transmisario sucede, pues, al transmitente en su herencia. ¥n
ésta encuentra el ius delationis, y al ejercitarlo, aceptando, se
convierte también en sucesor del primer causante, cuya herencia
no llegé a hacer suya el transmitente, ya que no la acept6 ni, de
cualquier otro modo, la adquirid.

La aceptacién de la herencia del primer causante realizada
por el adquirente del zus delationis no se puede decir que opere
retroactivamente de manera que se considere adquirida tal he-
rencia por el transmitente al momento de la muerte del primer
causante, y que asi se considere también, en base a tal retroac-
tividad, que el adquirente del ius delationis recibe del transmi-

.del primer causante—renuncia que implicaria la previa adquisicion del iss de-
lationis—, sino que solo hay npo adquisicion de éste.

(93) Si el que recibe el ius delationis es sucesor a titulo singular del trans-
mitente, sucede a este ipso fure, ¥, por ello, adquiere, sin mis, :al ius. Aunque
luego lo pierda, si renuncia al Jegado.

(94) Asi, Barassi, pag. 79; SANTORO-PASARRELLI, en loc. cit., pags. 613 y
614; AxpreorLl, LVI, pags. 217 y 218; Bareero, num. 1.035, pdg 838, dice:
«Del propic causante se adquiere sélo el derecho de adguirir. La herencia
misma se adquiere, con la aceptacidn, directamente de quien la ha dejado; es
decir, del primer de cuius. Por eso, todo lo relativo a esta herencia se produ-
cird sin pasar a través de la posicion de quien ha transmitido, con su patrimo-
nio, el derecho a aceptar. A través de esta posicién se pasa ¢5lo para la ad-
quisicion de este derecha de aceptar Ejercitado el cual, el aceptante se
convierte en heredero del primer de cuius.» A esta postura también podemos ads-
<ribir a L. CovierLo, aunque no la acepte explicitamente. V. piginas 101 y 102,

(95) Barassi, pag. 88.
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tente la herenca del primer causante como parte de la herencia
de dicho transmitente (g0).

Ceemos quq pensar en una retroactividad de tal tipo es equivo-
cado.

El adquirente del ius delationts no ejercita un derecho del
transmitente que hubiese de producir sus efectos retroactivamente
respecto de éste, sino que ejercita un derecho propio—que es
propio porque se le transmitié— y que, por tanto, debe producir
sus efectos respecto de su titular.

El transmitente no transmitid un derecho a tenor del cual el
adquirente pueda hacer que la herencia hubiese sido del trans-
mitente. El transmitente solo transmitié un derecho a kacer la /e-
rencia del gue la acepiase.

Asi, pues, pensamos que la retroactividad de la aceptacién
del adquirente del ius delationis debe producir el efecto de dar
por adquirida por dicho adquirente la herencia del primer cau-
sante al momento de la muerte de éste.

El transmitente sélo ha sido el vehiculo por el que el ius de-
lationis ha ido a parar al adquirente. Pero éste—repetimos—suce-
de directamente al primer causante en su herencia, y al transmi-
tente en la suya, y dentro de ella, en el ius delationis que le posi-
bilita la adquisicién de aquélla.

Nuestro punto de vista no sdlo se basa en la naturaleza de las
ccsas, sino que tiene su apoyo en la propia expresién de la ley.
Asi, la relacién entre los articulos 459 y 479, 1.°, del Cédigo ita-
liano de 1942 y entre los articulos 989 y 1.006 del Cddigo es-
pafiol ; como la terminologia de estos articulos. A tenor de ellos
del transmitente no se recibe, no se le sucede, sino en el fus dela-
tionis (aparte de en su propia herencia).

Si la herencia del primer causante se recibiese asimismo del
transmitente (es decir, se sucede en ella al transmitente; éste es
el causante, éste es la persona a quien se kereda) habria que afir-
mar lo siguiente: los efectos de la aceptacién de tal herencia sélo
se retrotraen hasta la muerte del transmitente (g7). Lo cual es in-
admisible. Y retrotraidos hasta el momento de la muerte del pri-
mer causante prueban que éste es el causante o persona a quien
drrectamente heredan los ya herederos del transmitente.

Pensamos que todo el juego de articulado legal descansa 16-
gicamente sobre la existencia de dos sucesiones distintas de dos
personas diferentes.

(96) Es inadmisible—como dice ANDreorr, LVI, pigs. 217 y 218—, por-
que seria una ficcidn juridica—y, como tal, incompatible con ja rcalidad—que
no tiene la menor base en la ley, el afirmar que, por efecto de la aceptacion
del Yransmiszrio, se entiende adquirida retroactivamente por el trausmitente la
herencia del primer causante.

(97) Si a él se sucedio, él es €l causanie o persons a quien se hereda, a
cuya muerie manda el art. 9By del Codigo espafiol gue se retrotraigan los
efectos de la aceptacién, o, a la aperiwrae de cuya sucesidn ordena el art. 459
de] italiano de 1942 que se retrotraigan dichos efectos.
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Por dltimo, suceder al primer causante convierte al adquiren-
te del ius delaiionis en heredero de aquél. Contra ello carece de
validez afirmar que heredero sélo puede serlo el lamado (por lo
cual s6lo podria ser heredero del primer causante el fransmitente,
y el transmisario seria heredero de éste, aunque recibiese la he-
rencia de aquél, o sea recibiria el contenido de tal herencia, pero
nc el titulo de heredero del primer causante), pues heredero es el
que sucede a titulo universal, aunque el derecho a tal sucesién no lo
tenga por ser llamado a alla, sino por haberlo adquirido del Ila-
mado (98).

Y, de cualquier manera, el causante tiene siempre el poder
de excluir la transmisién del ius delasionis y evitar asi tener un
heredero que no le plazca {gg).

Expuesto nuestro punto de vista, hemos de advertir que la
tesis, con mucho, prevalente en la doctrina es la que el adqui-
rente sucede absolutamente al transmitente (100). Asi, pues—se-

(g8) Asi se sigue de los principios generales.

(99) Por otro lado, que el heredero del primer causante pueda, en defini-
tiva, fijarse a través de la voluntad del transmitente, no choca con los arts. 631,
1.2 del Codigo italiano de 1942, y 670 del espafiol, porque no se trata de que
el transmitente sea un tercerg que nombra heredero de otra persona, sing de
que, en la sucesién fure transmissionis—aunque no se dé el supuesto normal
de que el heredero lo es el llamado—se encuentra una aplicacion de la suce-
sion en los derechos, a tenor de la cual, herederp puede serlo ¢l Hlamado o ei
que sucecda a este en el derecho a serlo.

(100) En tal sentido se pronuncian no solamente muchos implicitamente,.
sino también explicitamente. Entre estos dltimos, por ejemplo, Russo, en loc.
cit, pag. 126: Mrssineo, 1II, 2.8, § 193. niim. 8, pag. 258 («El que acepta
por derecho de transmision—dice—sucede por derecho del transmitente, no
por. derecho propio, y sucede medialamente»); N. CoviELLO, pags. 147 ¥y ss.
Poracco, 1, pag. 50; LENzI, pag. 41; Vassarrl, pag. 59; Deeni, pag. 65; 'Cicu,
Suc., pags. 60 y 61; Losana, pig. 98, num. 147; Naroul, I, piag. 43; ZAPPULLI,
en pag. 75; Traviesas, en R. D. P., 1921, pag. 13; MANRESA, pag. 404; VAL
VERDE. pag. 535; Roca, en Estudios, pags, 206 y 297.

Se suele, incluso, esgrimir el siguiente ejemplo, como prueba de que se
sucede al transmitente: Muere el causante A. El sujeto llamado B repudia la
herencia. En el interin, desde su llamamiento a su repudiacién, muere C, que
era llamado, en defecto de B. Los herederos de C reciben el ixs delationis de
la herencia ae A. y pueden aceptar ésta, sucediendo en ella 2 C.

Ya se considera que la adquisicion de la herencia de A por los herederos
de C solo es aplicable si se parte de la base de que tales herederos de C su-
ceden a éste y 1o a A, en la herencia de A (Asi Cicu, Suc., pag. 60; Poraccoy
1, pag. so; N. CovierrLo, pag. 148).

Nosotros creemos que tal ejemplo no prueba la tesis propuesta, porque
siendo retroactiva la renuncia de B, las cosas sucederin como si C hubiese sido
llamado cuando se llamo a B, Y, por tanto, los herederos de C ocupan el pues-
to de éste respecto de la sucesion de A, y adquieren el derecho a aceptarla,
derecho que C, de haber vivido al momento de la renuncia de B, habria ad-
quirido. La retroactividad hace, pues, que las cosas pasen como si los herede-
ros de C hubiesen adquirido al morir éste el derecho a aceptar la herencia
de A. Pern por ningun lado vemos por qué las cosas no pasarian asi si se
afirma que Yos herederos de C suceden a A, y no a C, en la herencia de A.

De cual mier manera, la doctrina que combatimos, 2l afirmar qre el adqui-
rente del ius delationis no siucede al primer causante, excluye que sea heredero
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gtn esa doctrina—, de éste recibe el ius delationis cuando adquie-
re su herencia, y cuando adquiere la herencia del primer causante
sucede, en ésta, también al transmitente.

De acuerdo con nuestra postura sobre a quién sucede el adqui-
rente se debe determinar su capacidad para suceder (101), las
normas sobre colacién (102} y todo lo que se derive de que se su-
cede al primer causante v no al transmitente,

1I. REPERCUSION DE LO ANTERIOR EN LA CAPACIDAD PARA SUCEDER
EN EL «IUS DELATIONIS»

Presupuesto de la adquisicion del ius delazionis es la capaci-
dad de suceder del adquirente respecto del primer causante (103).

de éste. Pero algunos expresament advirin qu. con la cualidad d663f-— tp)
rifica al actuar el ius delationis que se le transmitié, no recibe la cualidad de
herederos del primer causante, sing solo el contenido econdmico de tal cualidad
(Messineo 11, 22, § 193, nam. 8, pag. 259; TORRENTE, en loc. cit. pig. 548).

(101} Debemos hacer aqui una advertenciu: hay ciertas disposiciones tes-
tamentarias que son nulas (asi, C. ita, de 1942, arts. 506 v ss., C. esp., arts. 681
y ss., arts, 752 y ss.). Ahora bien, algunos autores hablan de que en tal caso
existe una mcapacidad de una persona (por ejemplo, del Notario) pars suceder
por iestamenio al testador. Realmente no se trata de incapacidad para suceder,
sino de pulidad de la disposiciéon testamentaria. Y la diferencia tiene una tras-
cendencia prictica. Por ejemplo, e] causante X otorga testamento ante el No-
tario A, instituyendo heredero a su amigo B. Pero B muere sin aceptar ni re-
pudiar e instituye heredero a A en otro testamento, en el que no interviene
para nada el tal Notario. Pues bien, el Notario A recibe el ius delationis a la
herencia de X.

La observacion puede parecer obvia, ya que no hay ninguna clausula nula
en dichos testamentos; pero la hacemos porque es en base al] testamento de B,
pero también—en un cierto pensable modo—en base al iestamenio d¢ X, como
A recibe el ius delationis, y se podria pensar, por los autores que hablan de
incapacidad de A pora suceder por testamento o X, que A sucede a X, en cier-
to modo, por testamento,

(102) Expresamenie ep contra, por partir de la base de que el transmisa-
rio sucede al transmitente en la herencia del primer causante, algunos afirman
que e] travsmisario no debe colacionar las donaciones recibidas del primer
causante (asi, MANRESA, pag. 404; VALVERDE, pag. 535; Roca, en Estudios,
pag. 300). .

Nosotros creemos que el transmisario, en cuanto sucede al transmitente-—en
su herencia y, dentro de ella, en el ius delationis—, debe colacionar en la su-
cesion de éste las donaciones de €l recibidas, y, en cuanto sucede al primer
causante—en la herencia de ese primer causante—debe colacionar en la suce-
sion de éste, las donaciones que de él recibiera.

(103) La ley exige capacidad para suceder al. causanie (ad exemplum, tal
es e] sentido del C. ita. de 1942, arts. 462, 463, etc.; C. esp., arts 756, 758,
759, etc.) y ya hemos dicho que en la herencia cuyo ius delationis se recibe del
transmitente, se sucede gl primer causante.

~Creemos, pues, equivocado suponer que la capacidad para suceder al cau-
sante es sOlo presupuesto de la dejacion. Pues realmente es presupuesto de la
acquisicion dz] sus delationis, tenga lugar esta adquisicion originarizcmente—por
delacion—o derivativamente—por transmisién de tal ius delationis al morir el
Namado—,

Nuestra afirmacion se basa en que la ley exige al sucesor capacidad para so-
ceder al camsante. Y seria una sutileza inadmisible entender que la capacidad
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Ahora bien: en el caso de transmisién de un ius delationts es in-
dudable que éste ya nacié—existié delacién eficaz—. Pero ;qué
capacidad ha de tener el receptor de ese ius delationis para que
le sea transmisible?

En primer término, ha de ser capaz para suceder al transmi-
tente, pues sin tal capacidad no puede llegar a ser su sucesor, y
sin serlo no ocupa su posicién juridica y, por tanto, no puede re-
cibir de él el ius delationis a la herencia del primer causante.

Pero supuesta su capacidad para suceder al transmitente y su-
puesta su adquisicién de la herencia de éste, ¢se convierte, sin
nids, en titular del ius delationis a la herencia del primer cau-
sante?

Creemos que no, porque pensamos que para poder suceder en
el ius delationis se requiere:

1.° Capacidad para suceder al transmitente.

2.° Capacidad, ademds, para suceder al primer causante a cuya
herencia da derecho el ius delatzoms {104).

De acuerdo con lo dicho, rechazamos las dos tesis siguientes:

1.* Para adquirir €l ius delationis basta la capacidad para
siuceder al transmitente y la aceptacién de su herencia. Ahora
bien: como al actuar el iws delationis, aceptando (o de cualquier
otro modo adquiriendo la herencia del primer causante), se sucede
directamente al primer causante, es necesaria la capacidad para
suceder a éste, para actuar el ius delationis (105).

2.° Para adquirir el ws delationis y para suceder en la he-

para suceder es solo presupuesto de la delacion, y deducir de ello que siendo
capaz de suceder al causante ¢l transmitente, tal capacidad no ~e requiere en
el transmisario, el cual no es llamado—no recibid delacion—, sino solo swce-
sor del transmitente en el fus delstionis

(104) Explicitamente en tal sentido, BarBERO, pig. 838.

(105) Esta tesis es acertada en lo que se refiere a percatarse de que en el
ius delationis se sucede al transmitente; pero que en la herencia se sucecde al
primer causante. Pero adolece del defecio siguiente: no tiene en cuenta que
a la copacidad del adquirente del ius delationis hay que aplicarle las reglas so-
bre la capacidad del liamado, AbENAS de las reglas sobre su propia (del adqui-
rente) capacidad (v no aquellas para el ejercicio del tus delationis, y éstas para
su adgwisicion).

La capacidad del lamado es presupuesto de la delacion, y la capacidad del
adquirente es presupuiesto de la transmisién. Pero como a ésta se aplican las
reglas de aquélla, resulta que para suceder (y no sélo para ejercerlo) en el
ius delationis, el sucesor debe ser a la vez capaz tespecto del transmitehte
(pues si no lo es no adquiriria su herencia, dentro de la cual estd el ius delatio-
nis) capaz 1especto del primer causante, por aplicirsele también las normas sobre
la capacidad de! Hamado.

51 admitiésemos la tesis que rechazamos, nos cncontrarlamos 1.c Con gue
se recibiria un ius delationis a una herencia, respecto de cuyo causante se es
incapaz de suceder. Con lo cual se habria verificado una adquisicién, para si, in-
util. 2.2 Con que el adquirente del ius delationis pocria, a su vez transmitirlo
a sus herederos, con lo cual, éstos, siendo capaces respecto cel primer causan-
te podrian sucederle, siendo asi que su transmitente era incapaz de ello. Lo cual
es inadmisible.
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rencia, del primer causante basta la capacidad para suceder al
transmitente. :

‘Esta tesis es, sin embargo, la mantenida por la doctrina do-
minante (106). Y lo es porque esa doctrina cree que el adquirente
del ius delationis sucede al transmitente y no al primer causante
en la herencia de éste (107).

™ (106} Cuya doctrina esmalta su tesis, por lo general, con ejemplos, que cree-
mos equivocados, de sujetos incapaces respecto del primer causznte que, sin
embargo, suceden al tromsmitente en la herencia del primer causante,

" Véanse citas en nota 100,

.(107) Tesis que sélo es exacta para los Derechos que admiten la adquisi-
cién de la herencia épso fure. .

En estos sistemas, el sucesor del heredero provisional (es decir, del herede-
ro que hubiese muerto sin aceptar ni repudiar), sucede a ese heredero provisio-
nal lo mismo en su herencia que eg la del primer causante, del que el transmi-
tente ere ya heredero, aunque provisional. - .

En ambos casos se tiene el derecho de repudiar.

Si se repudia la herencia del transmitente, se cesé de ser su heredero, y, por
ello, se deja también de serlo en las titularidades que tal transmitente tenia pro-
visionalmente (herencia del primer causante).

Sk .se acepta la herencia del transmitente, el adquirente se convierte en.he-
redero definitivo de aquél. Pero aun puede, gjercitando el ims repudiandi, en el
que también sucedi6 al transmitente, dejar de ser heredero de este ironsmifen-
fe . én aquellas titularidades que éste ostentaba provisionalmente (herencia del
primer - causante). v

A tenor de ello, en los sistemas de adquisicién éfso iwre-basta gue el adqui-
rente sea capaz de suceder al transmitente. ) .

En definitiva, en los sistemas de adquisicion de la herencia ipso iwre hay
dos transmisiones de la herencia del primer causapte. Una, del primer causante
al transmitente (que por haber muerto sin aceptar ni repudiar, murié siendo he-
redero provisional), Y otra, del transmitefite a su sucesor.

En ambos casos, tal herencia se transmite ipso isre. Y, juntamente, el suce-
sor, provisional recibe, originariamente, ep el primer caso, y derivativamente
en el segundo, el iws repudionds. s

Por el contrario, en los sistemas de adquisicién por aceptacidn, la herencia
del primer causante se transmite una sola vez: del primer causante, al sucesor
del lamado, cuando tal sucesor ejerce el is delationis que recibié al suceder
al  Damado.

Cir. B. G. B, § 1952 ¥ por ejemplo, Kipr—§ 50, II, nota 9—que, con razés,
dice que, xdesde el punto de vista del B. G. B., no hay lugar para una doctrina
especial de la transmisions.

Cfr. C. Napore6n, art. 781, La doctrina francesa trata, asimismo, escasa-
mente <e la transmisién de lo que llama opcidn o derecho de opcidn del here-
dero, s discrepar de lo que decimos (Huc., pag. 213, nfun. 170; DEMOLOMBEE,
pam. 343 bis; LAuReNT, nam. 70; BAUDRY-LACANTINERIE, num. 629 PrawmoL,
RIPERT, BOULANGER, mum. 2.344 ¥ sS.; CoLIN y CAPITANT, num. 634 Y ss., pa-
gina 492 y €s.; VOIRIN, niim. 625 y sS., PAg. 257 y ss.; BONNECASE, nam. 630,
pagina 455; AuBrY Y Rau, §§ 609 y 610, pags. 531 ¥y 550),

Otra cosa conviene aclarar qui: creemos que la delacion puede ser poste-
vior a la apertura de la sucesién (asi, por ejemplo, institucion bajc condicin
suspensiva). Pues bien, cuando la delacion se retrasa en los sistemas de adqui-
sicion por aceptaciéon, quiérese decir que se retrasa el nacimiento del ixs dels-
tiowis.. Y cuando la llamacda delacién de los sistemas de adquisicién ipso swre
se retrasa, respecto de la apertura de la sucesién, la diferencia antes expuesta
entre los dos sistemas, proporcionabmente, también subsiste, pussto que el ins-
titwido en el sistema de adquisicién ipso isre adquiere una expectativa de adgui-
siciém ipso iwre (aparte de que en Derechos como el alemin, la institucién bajo
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Nuestra teoria, que podemos llamar de la doble capacidad,
puede llevar en algunos casos a consecuencias no equitativas.

Por ejemplo: A instituye heredero a B; B ignora que poste-
riormente A ha muerto y, por tanto, ni acepta ni repudia su he-
rencia. Muere después B dejando herederos a C y a D; C, naci-
do antes de la muerte de A ; D, ni siquiera concebido en tal fecha.

. Aplicando nuestra teoria, D no puede heredar a A, ni, por
tanto, suceder a B en el fus delationis a la herencia de A.

Aceptamos lo inequitativo de la solucién, inequidad que, en
todo caso, tiene como paliativos:

1.° EI articulo 462, 3.°, del Cédigo italiano de 1942 («pue-
den, adem4s, recibir por testamento los hijos de una determi-
nada persona que viva al tiempo de la muerte del testador, aun-
que no estén todavia concebidos») y, en general, todos los su-
puestos en que se pueda considerar posible la sucesién de los no
concebidos. . ‘

2.° El hecho de que siendo el iws delationis apreciable en
dinero, si en él no puede suceder D a B, se compensard a D con
otros bienes de la herencia de B, hasta paliar, dentro de lo posi-
ble, la desigualdad entre las porciones que C y D tengan en la ins-
titucién de B y lo que reciban en pago de ellas.

Por otro- lado, rechazando nuestro punto de vista sobre la
capacidad necesaria en el adquirente del fws delationis, podria
éste suceder —a través del transmitente—a alguien respecto del
que fuera indigno {lo cual ciertamente es posible en otros casos
en los que el que Aubiese sido transmitente—si hubiese muerto sin
aceptar—hubiera aceptado ya la herencia).

CAPITULO CUARTO

SUCESION ”IURE TRANSMISSIONIS” Y SUCESION
»IURE REPRAESENTATIONIS”

Tanto en la sucesién iure repraesentationis como en la sucesién
iure transmissionis hay una sola delacién de la herencia del cau-
sante.

En la sucesién iure retraeseniationis tal delacién atribuye un
ius delationis directa y originariamente al denominado represen-
tante. En la sucesién iure transmissionis la delacién atribuye el zus
delationis al transmitente, y luego, de éste, derivativamente, lo
adquiere el transmisario.

Por ello, en la sucesidén fure repraesenmialionis hay sélo un titu-

condicién suspensiva, tiene eficacia como institucién fideicomisaria, en la que
el fideicomisario es el instituido bajo condicién suspensiva, y el fiduciario, si no
se designa otro, el heredero intestado (B. G. B. § 2.105) lo mismo que en los
sistemas de adquisicién por aceptacién, adquiere wna expectaiiva de "ixs dela-
Bows'’.
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lar del ius delationis, mientras que en la sucesion iwre transmis-
sionis hay dos titulares sucesivamente.

Pero el representante y el transmisario son sucesores igualmen-
te del causante (nico para el representante y primero para el
transmisario), porque ambos, ejercitando el ius delationis—que
uno adquirié originariamente y otro derivativamente—reciben la he-
rencia de aquél, rec/a via, y no a través del representado o det
transmitente. El papel de éstos es sdlo el siguente: el del re-
presentado servir para concretar quién es el sujeto a cuyo favor
se producird la delacién. El del transmitente ser—como ya he-
mos dicho—mero instrumento de traspaso del iws delationis, pero
no de la herencia a que éste da derecho.

Asi, pues, la diferencia clave entre la sucesidn iure transmis-
stonis ya la sucesidn iure repraesentationis es que en ésta soOlo
hay un causante y un sucesor. Y el representado no interviene en
Ics traspasos hereditarios. Mientras que en la sucesidén Zure
rransmissionis hay dos causantes y dos sucesores. Pero la dupli-
cidad de sucesiones no se refiere a un doble paso de la misma he-
rencia, sino a que hay w7 solo paso de ésta—igual que en la
sucesidn iure repraesentationis—del causante al transmisario, y
hay, ademds, otra sucesién en el ius delationis que.va compren-
dido en la herencia del transmitente. Cuya sucesién falta en el
caso de la sucesidn iure repraeseniationis.

Por ello, en ésta, el representante que no sucede al representa-
do puede, no obstante, representarlo en la sucesién de otra per-
sona. Y en la sucesidn fuze fransmissionis, el que no sucede al
transmitente, al no recibir el fus delarionis contenido en su heren-
aa, no puede suceder al primer causante.

La sucesién iuwre repracsemiationis supone que el representa-
do o no adquirié €l ius delationis (asi, si premurié al causante),
o lo perdié (asi, renunciando: Cddigo italiano de 1942, art. 467),
con lo cual se produce una delacién a favor del representante.

La sucesidn iwre tramsmissionis supone que la delacién se
produjo a favor del transmitente, que adquirié y conserva el fxs
Gelationis, por lo cual lo transmite al transmisario.

Finalmente, el fundamento de una y otra es distinto. El de
la sucesién fure repraesentationis es la protecciéon a la familia del
representado y a los vinculos de solidaridad familiar.

Y esa es la razén de que se establezca una excepcion a la suwc-
cessio graduum, excepcion limitada a favor de los hijos del repre-
sthtado.

El fundamento de la sucesidn fure fransmissionis esta en que
al suceder moriis causa se reciben del sucecido sus derechos trans-
misibles mortis causa y, entre ellos, el ius delationis.

Lo cual no es como en el caso. anterior una excepcidén a un
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principio, sino la aplicacién de las normas sobre la transmusibilidad
de los derechos. Por lo cual tal sucesion iwre lransmissionis se
extiende en favor de cualquier sujeto, y no sélo en favor de los
hijos del transmitente.

CAPITULO QUINTO
PROBILEMAS SINGULARES

1. PLURALIDAD DE HEREDEROS DEL TRANSMITENTE
1. La pluralidad de transmisarios y ia aceptacion de la herencia.

Los sucesores del transmitente en el ius delationis pueden ser

arios. En tal caso, dado que aunque en los términos que ya vi-
mos es posible recibirlo a titulo singular, no se puede atribuir
a ninguno concretamente. Suceden en él conjuntamente todos los
adquirentes—que sean capaces de adquirirlo—de la herencia o le-
gado de que forme parte.

Y ya convertidos en titulares del mismo, liega el momento de
ejercitarlo, aceptando o no la herencia del primer causante.

En este punto los Derechos adoptan dos posturas. Unos obli-
gan a una necesaria igualdad de conducta de todos los titulares.
Asi el Cédigo Napoledn articulo 782 («Si los herederos no estdn
de acuerdo para aceptar o repudiar la sucesién (del primer cau-
sante), debe ser aceptada a beneficio de inventario»). De forma que
o aceptan o repudian todos, y en caso de que unos pretendan lo
primero y otros lo segundo se impone la aceptacidn, incluso a los
que pretendian repudiar. Claro, que, para evitar perjuicios, a be-
neficio de inventario.

De diversas maneras se ha pretendido explicar tal norma,
pero sin conseguirlo satisfactoriamente. De cualquier manera, tan-
to la doctrina francesa como la extranjera la critican desfavora-

lemente [108). Y realmente, ademds de carecer de verdadero
fnndamento, puede ocasionar multitud de problemas.

(108» Por e;emplo, para ver explicaciones x criticas en doctrina italiana,
N. CovieLro, 146; Porscco, I, pigs. 60 y 61; Russo, en loc. cit., pag. 127,
nota 1. En doctrina francesa, véase por todos PraxioL. RipErT, P'OULANGER, nu-
mero 2.131. En doctrina espafiola, Roca, en Estudios, pag. 300.

La explicacion mas extendida en la doctrina es la siguiente: los herederos
representan todos juntos al difunto su causante y adquieren el derecho de aceptar
o de repudiar como correspondia a aquél, y como aquél no podia haber aceptado
la herencia solo ep parte, asi tampoco es posible que los transmisarios no obser-
ven todos una misma conducta aceptando o repudiando. Por lo cual, cuando no
estan de acuerdo se impone a todos la aceptacién a beneficio de inventario, que
no puede serles per]udlcml

Ahora bien; tal teoria es inadmisible. X lo dnico cierto es que se impone
aceptar a quien no tiene interés en la aceptacion, o lo tiene en repudiar, y se
impone ¢l beneficio de inventario a quien, quiza no tieme interés (n pedirlo.
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Por el contrario, la mayoria de los Cédigos admiten que los
diversos titulares puedan aceptar o repudiar la herencia del pri-
mer causante separada e independientemente unos de otros. Asi
el Cédigo italiano de 1865, articulo g40; el Cddigo de 1942, ar-
ticulo 479, segundo; el Cddigo espafiol, articulos 1.007 y 889, se-
gundo; el B. G. B. § 1.952 dltimo (sblo a titulo de criterio
lIo decimos, pues, como sabemos, su sistema eg distinto) ; etc.

Los titulares que aceptan o, de cualquier manera, adquieren
ex lege la herencia del primer causante, reciben por el llamado
acrecimiento la parte de los que repudien (si la repudiacién ex-
tingue el ius delationis), salvo que ésta deba seguir distinto ca-
mino (109). Si alguno de ellos muere a su vez sin aceptar ni
repudiar, se producen o una nueva transmisiéon de su s dela-
zionis o bien su parte sigue la suerte que le corresponda (extin-
cién, y acrecimiento por los otros llamados conjuntamente, o bien
llamada del sustituto). '

2. La particién de la herencia o del legado.

Por lo que respecta a la particién de la herencia o del legado
del transmitente del ius delationis, puede caber la duda de si es
posible atribuir dicho ius exclusivamente a alguno o varios de
los sucesores en pago de su parte {110), para que éste o éstos acep-
ten luego la herencia del primer causante. '

Creemos que hay que rechazar tal posibilidad, en base a que
el iws delationis es indisponible infer wvivos. Su disposicién im-
plica adquisicién ex lege de la herencia deferida {Cédigo italiano
de 1942, art. 477, Cédigo espafiol, art. 1.000). Lo cual quiere
decir que al adjudicarlo por particién a algin sucesor del trans-
mitente, en pago de su parte, se verifica la adquisicién de la he-
rencia del primer causante por todos los titulares de iws delatio-
nis a ella, y los adjudicatarios no reciben realmente un ius dela-
tionis, sino el contenido de la herencia a Ja que aquél se referia.

A diversa solucién se podria llegar, quizd, por quien no ad-
mita, como nosotros, la naturaleza constitutiva de la particién he-
reditaria.

(109) Por cjemplo: Sea mi heredero A, y, si muere sin aceptar ni repu-
diar v no aceptap mi herencia sus tres hijos. en la parte del jue repudie, he-
rédeme X.

(110) Por ejemplo, los tres herederos A, B y C acuerdan yue la herencia
de sn causante—a la que fueron lamados por partes iguales—, compuesta de
dos fihcas y del fus delationis a la herencia de X, se parta asi: 2 Ay a B se
adjudica una finca a cada uito, y 2 C, el ixs delationis a la herencia de X.

Otro ejemplo: A, B y C, legatarios del causante H, han sido lamados a
las ventajas patrimoniales que tal causante recibié de X. Tales ventajas eon
dos fincas, que X le habia domado, y el propio Hamamiento de H a la herencia
de X, gne H muere sin aceptar ni repudiar. Los legatarios acverdan partir
como en el caso anterior. -
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11. BENEFICIO DE INVENTARIO
1. Previo.

[.os aceptantes, tanto de la herencia del transmitente como de
la del primer causante, pueden serlo a beneficio de inventario.

La aceptacién pura o a beneficio de inventario de la herencia
del transmitente, no prejuzga ni que se haya, ni cémo se haya
de aceptar la del primer causante.

Ahora bien, la aceptacién pura y simple o a beneficio de in-
ventario, y también la repudiacién, de la herencia del primer
causante, implican la adquisicién ex lege de la del transmitente
(Cédigo espafiol, art. 9og, 3.°; Cédigo italiano de 1042, ar-
ticulo 476).

2. Terminologia.

Hablaremos de patrimonios separados, por ser la terminologia le-
gal {Cédigo italiano de 1942, art. 499, Cédigo espafiol, art. 1:023),
y que corrientemente ha utilizado la doctrina al construir los efec-
tos de la aceptacién a beneficio de inventario {111). ‘

De cualquier manera, no se debe olvidar que la limitacién de
responsabilidad en la aceptacién a beneficio de inventario, tiene
sélo por fin reducir la del heredero, por el pasivo y cargas here-
ditarias, sélo al activo recibido. De ello se sigue que, en defi-
nitiva, por razén de la diferente responsabilidad que alcanza a
cada masa patrimonial, no se trata de que el pasivo del heredero
no vaya a efectar al activo heredado, sino de que el pasivo here-
dado v las cargas de la sucesién no afecten al activo del he-
redero.

3.. Ezxamen de los diferentes supuesios.

Teniendo esto presente podemos examinar los diferentes su-
puestos posibles (112):

1.° Aceptadas ambas herencias pura y simplemente, se fun-
den con el patrimonio del heredero, formando un solo patri-
monio.

2.° Si se acepta a beneficio de inventario la del primer cau-
sante vy pura v simplemente la del transmitente, se forman dos pa-
trimonios: 1.° el del heredero mas el del transmitente; 2.°, la he-
rencia del primer causante. '

3* Si se aceptan ambas a beneficio del inventario, se tienen
tres patrimonios: 1.°, el del heredero; 2.° la herencia del trans-
mitente; 3.° la herencia del primer causante. -

(111) Sobre ello véanse especialmente Vocwo y PiNo. Este, mis reciente.
mente, sostielle ser, el que tratamos, un caso de patnmonno scparado (particn-
larmente pag. 26). "Nosotros adoptamos la construccidn que de 05 efectos de
la aceptacion a beneficio de inventario hace Cicu. Swc., pags. 95 y ss.

(112) En la doctrina espafiola breves alusiones a ellos en MaxgEsa, pig. 402
Dx Dieco, pag. 354; etc
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4." St s¢ acepta a beneficio de inventario la herencia del
transmitente y pura y simplemente la del primer causante, se suele
decir que hay dos patrimonios, y que éstos estdn formados asi:
1.%, el del heredero; 2.°, la herencia del transmitente mds la he-
rencia del primer causante (113).

La formacién de estos patrimonios del cuarto supuesto, se
hace en base a creer que el adquirente sucede al transmitente,
ademds de en su herencia, también en la herencia del primer cau-
sante.

Nosotros, pues, habida cuenta de que pensamos que el ad-
guirente sucede directamente al primer causante, en la herencia de
éste, negamos la exactitud de esa composicién de los patrimanios,
y parece que deberfamos afirmar esta otra: 1.° el compuesto por
el del adquirente mds la herencia del primer causante: 2.° la he-
rencia del transmitente.

Ahora bien, el ius delationis de la herencia del primer cau-
sante formaba parte de la herencia del transmitente, luego con
él—y en definitiva con la herencia {del primer causante) a la que
da derecho—se debe satisfacer a acreedores y legatarios del trans-
mitente (114).

Por lo cual, lo oneroso de la herencia del transmitente pesa
subre lo recibido del primer causante. Y como, ademds, natural-
mente, con lo adquirido del transmitente a beneficio de inven-
tario, responde el adquirente del pasivo y cargas de la herencia
del primer causante—aceptada pura y simplemente— ; y, por tl-
timo, como el patrimonio propio del’ adqulrente se fundié con la
herencia del primer causante por tal aceptacién pura y simple,
resulta que no es exacto hablar de que esta herencia esté exclu-
sivamente ni en el primero ni en el segundo grupo patrimonial
—caracterizados por la diferente responsabilidad—, va que de
ella y con'ella se responde por igual en uno v otro.

4. Posible duda.

Una posible duda, planteable en el caso de aceptacidn a be-
neficio de inventario de la herencia del transmitente y pura v
simplemente de la del primer causante, podria ser:

Si fuese una damnosa hereditas, esa del primer causante (cuyvo
pasivo superase, ademds de al activo recibido del primer causan-
te, al saldo de la herencia del transmitente), supondria para el
adquirente un perjuicio incompatible con la aceptacién a beneficio
de, inventario de la herencia del transmitente, dentro de la cual,
en definitiva, se encontraba el us delationis.

(113) Asl, expresamente, Losaxa. nam. 146, pag. 8.

(114) Ya que, por otro lado, si este transmitente antes de morir hubiese
aceptado, con o sin beneficio de inventario, tales acreedores y legatarios ten-
drian derecho a ser satisfechos con el acdvo que hubiese recibido.
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Sin embargo, vieemos que debe sostenerse que no hay tal in-
c.mpatibilidad, porque:

1.° Kl ius delationis que se le transmite no es ni una deuda
hereditaria ni un legado o carga que grave la herencia (Céddigo
italiano de 1942, art. 490, ndmero segundo, Cédico espafiol, ar-
ticulo 1.023, ndmero primero,, sino un derecko cuyo ejercicio,
como el de otros pensables derechos hereditarios, puede serle
perudicial. .

2. Porque, de cualquier manera, ese perjuicio puede evitar-
lo aceptando a beneficio de inventario, la herencia del primer
causante. :

3. Porque, una vez adquirido del transmitente el zus dela-
Z1onis, la sucesién del primer causante es sucesion distinta de la
de aquél. : '

Andlogamente creemos que cuando se recibe el fus delationis
por legado, si no se acepta a beneficio de inventario la herencia
del primer causante no se limita la responsabilidad del sucesor
{(heredero del primer causante y legatario del transmitente) por el
pasivo v cargas de la herencia del primer causante.

I11. PATRIMONIALIDAD DEL «IUS DELATIONIS»

1. Medida de su valor.

El ius delationis es un derecho patrimonial. Su valor es el va-
lor de la herencia a la que da derecho.

Evidentemente parece esto lo razonable, cuando, una vez atri-
buido, depende de la sola voluntad del Ilamado, adquirir el
propio patrimonio que es la herencia deferida, acepténdola.

Cualquier postura contraria a ésta llevaria, por otro lado, al
problema, que no parece resoluble, de qué otro médulo ha de
admitirse para el cidlculo del valor del ius delationis.

Del valor de la masa patrimonial que a través del ius-delatio-
xis se ofrece, hay que disminuir el valor de las cargas testamen-
tarias validas, y cualquier otra mengua patrimonial que—ade-
méas de las que provocaria si la herencia la hubiese ya adquirido
el transmitente—provoque la adquisicién de tal herencia (salvo,
naturalmente, el impuesto por la transmisidén morlis causa del ius
delationis).

Con tales deducciones tendremos el valor exacto del ius dela-
tiomis, cuyvo valor tiene fundamentalmente importancia a dos efec-
tos: 1., al de la legitima; 2.°, al de cuantia de la porcién here-
ditaria del transmitente atribuida a sus sucesores.

2. La legitima del transmitente.

Respecto a lo primero, a tenor de los articulos 556 del “Cé-
digo italiano de 1942 y 818 del espafiol, a los bienes propios del
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transmitente —deducido el pasivo y sumadas las donaciones co-
lacionables—hay que afiadir el valor del ius delationis, que serd
¢l del contenido que componga la herencia del primer causante
(con las deducciones antedichas) tal como se halle al morir el
transmitente.

Los legitimarios del transmitente tienen derecho al cémpu-
to del #us delationis para calcular sus legitimas (113).

A efectos de éstas creemos que el Zus delationis es substancia
hereditaria lo mismo que, por ejemplo, un derecho de propiedad.
Y lo mismo que objeto de éste es la cosa, de aquél lo es el con-
tenido de la herencia deferida.

Asi, por ejemplo, los legitimarios que el transmitente insti-
tuye herederos, no podridn reclamar {(aunque los legados, verifi-
cados por este transmitente a favor de otras personas, agoten sus
propios bienes), con tal de que el contenido de la herencia, cuyo
wus delationis reciben, sea bastante para satisfacer sus derechos
legitimarios.

3. Participacidn de la herencia del transmitente e incapacidad de
algin heredero para suceder al primer causante.

Respecto a lo segundo, cuando uno de los sucesores del trans-
mitente hubiese sido Ilamado a una parte de la herencia de éste (la
mitad por ejemplo) y sea incapaz de suceder al primer causante,
hay que tener en cuenta que serd preciso compensar, con oOtros
elementos de la sucesién del transmitente, la parte de iws dela-
#ionis que no puede recibir, ya que, en caso contrario, no po-
dria suceder en la porcién de herencia del transmitente que éste
quiso si muri$ testado, o dispuso la Ley, si murié intestado (116€).

La adquisicién exclusiva del ius delationis por los sucesores
del transmitente que son capaces de suceder al primer causante,
determina, una reduccién del 4mbito de libertad en la particién.
La cual, 51endo forzada en cuanto a los receptores del ifus delatio-
xis sélo puede ya extenderse libremente a los bienes restantes de
la herencia del transmitente, en forma de compensar a.los otros su-
cesores del transmitente, incapaces de suceder al primer cau-
sante {117).

(115} Si tal valor es negativo, nos remitimos a lo que diremos mas ade.
lante. )

(116) Por e¢jemplo, la herencia del transmitente vale cien, y la del primer
causante otros cien. Son dos los herederos del transmitente: A y B, Hamados
ambos por partes iguales. B incapaz de suceder al primer causante.
~ En base a lo sentado en el texto, B debe suceder en la integra herencia der
transmitente, salvo el iws delaiionis a la herencia del primer causonte, gue no
puede recibir. A debe suceder al transmitente solo en el fws delaiiomis. Pues.
en otro caso, habida cuenta de que la herencia del transmitente s¢ compone
de dos valores patrimoniales iguales (1.9, el ius delationés a la herercia del pri-
mer causante; 2.9 la herencia propia del transmitente, con exclusién del #ws
delationis), A y B no sucederian al fransmitente por partes ignases.

{117) Supuesto que, por lo demas, se da en otras muchas ocasiones. Por
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4. Valor negativo del «ius delationis .

Como principio general creemos que se debe afirmar que no
puede entrar en juego el posible valor negativo del ius delationis
(herencia del primer causante con mds pasivo que activo). En tal
caso, dicho valor debe apreciarse como cero, pero no negativa-
mente. Ello porque teniendo el titular del mismo siempre la po-
sibilidad de repudiar o de aceptar a beneficio de inventario,
puede, si quiere, eliminar ese valor negativo (118).

5. Repudiacion por alguno de los herederos del transmitente,
de la herencia del primer causante.

En caso de repudiar la herencia del primer causante alguno
de los herederos del transmitente, estos herederos no shceden a
dicho transmitente desigualmente (respecto de la porcidn en que
el transmitente los instituyd o les llamé la ley), aunque pudiese
parecerlo, porque:

A) Se atribuye a todos los herederos del transmitente igual
valor patrimonial, por ejemplo con igual porcién de ius delatio-
nts a la herencia del primer causante.

B). El hecho de que alguno de esos herederos del transmiten-
te, repudiando la herencia del primer causante, destruya volun-
tariamente el valor que se le atribuyd, provocando asi una des-
igualdad objetiva, no dice nada en‘contra, pues es lo mismo que
si alguno quema o abandona la casa que heredd.

Si aln se dice que es que, ademds, con la repudiacién se
produce un beneficio a los demds coherederos del heredero del
transmitente, se puede responder que, a los efectos que aqui
interesan, no seria sustancialmente distinto tal caso al de que,
por ejemplo, un coheredero recibiese un derecho de usufructo y,
renunciando a él, enriqueciese al titular de la nuda propiedad.

ejemplo : institucion de heredero a favor de A y B. Este es extranjero, y en
la herencia existen bienes que no pueden pertenecer sino a nacionales.

(118) Proceder de otro modo llevaria a soluciones injustas. Asi, en el
¢jemplo de la nota 116, pensemos que la herencia del transmitente X vale
+ 300, y que el ius delationis vale — 100. Dandole a éste su valor negativo,
habria que atribuir a A 200 de la herencia de X, que — 100 de la herencia del
primer causante, harian 100. Y atribuir otros 100 de la herencia de X a B.

Ahora bien; pudiendo A repudiar la herencia del primer causente o acep-
tarla a beneficio de inventario, resultaria que, en definitiva, percibiria 100 mas
que B.

El valor negativo del sus delationis podria, quiza, apreciarse cuando, en
base a cualesquiera razones, A quedase obligado a aceptar pura y simplemen-
te la herencia de] primer causante.

Creemos que no habria de apreciarse el valor negativo cuando, por ejem-
plo, A hubiese aceptado, sin beneficio de inventario. espontinearuente .la he-
rencia del primer causante. Pues si ello le es perjudicial, B no tiene por qué
ver mermada su parte por el acto de A,
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I. INTRODUCCION.

Teniendo en cuenta que la proposicién final del articulo 469 del
Cédigo civil dice que el usufructo «puede constituirse sobre un
derecho, siempre que no sea personalisimo o intransmisible», es
legitima la conclusién de que los titulos-valores son objetos po-
sibles de un derecho de usvfructo. Pero si no existe imposibilidad
juridica para que un usufructo recaiga sobre un titulo-valor habia
al menos imposibilidad «cronolégica» de que nuestros Coédigos
civil y mercantil se ocupasen en su articulado de regularlo. Por
esta razén, y hasta la entrada en vigor de la nueva Ley de Ré-
gimen Juridico de las Sociedades Andnimas, bien podia de-
cirse con Castin (2): «Escasas y fragmentarias son las referen-
cias que hace nuestro Cddigo civil al usufructo de titulos-valores,
aludiendo al de titulos al portador en el articulo 475, pirrafo 1.°,
y al de titulos efectos y valores en general en el articulo 494, p4-
rrafos 1.° y 2.°. Es verdad que ain pudieran espigarse en el Cé-
digo civil otros articulos en que directa o indirectamente se alude
a este tipo de wsufructo: asi, el articulo 1.359 relativo al usufructo
por razén de dote inestimada sobre «efectos piiblicos, valores coti-
zables o bienes fungibles; el 1.370, que habla de «valores pibli-
cos» ; el 1.370, que se refiere a «valores piiblicos o de créditon ;

NEZIAN, Usufructo, uso y habitacion, trad. espaii. de la «Rev, de Der. Privadoa,
Madrid, 1928.

Diversos autores han tocado limitacos aspectos del tema del usufructo de
acciones al tratar problemas del usufructo en general; asi, Borrer, Algwnas
conssderaciones sobre la conscrvacion de la sustoncia en el wsufrmwcto, «Revista
de Derecho Privados, 1949, pag. 1061 y ss.; De Dieco, en un Dictamen pu-
blicado en la «Rev. de Derecho Privadoas, 1921, pag. 50; MarriNn Rerorriive,
Notas sobre el concepto de frutos, en la «Rev. de Der. Privados, 1932, pag. 86,
y Clases de frudos en el Cédigo civil espafiol, en ¢l ANvario DE DERECHO civii,
1951, pag. 148 y ss.

Desde la publicacién de la nueva ley han aparecido las obras siguientes:
Gay DeE MosTteLLA, Tratado prictico de Sociedades Andmimas, que acaso por
prematura es francamente insuficiente en el punto que estudamos; GARRIGUES-
Uwria, Comentarios a la ley de Sociedades Andnimas, Instituto de Estudios Po-
liticos, Madrid, 1952, habiendo aparecido hasta ahora finicamente el tomo I.

Para una mas amplia referencia bibliografica, véase infra.

Debemos hacer constar aqui nuestro reconocimiento a don José Girén Tena,
Catedratico de Derecho Mercantil y Vice-decano de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Valladolid, por habernos permitido consultar su obra acerca
de las Sociedades Anoénimas antes de su publicacioén.

(2) Obra citada, tomo II, pag. 458.

10



974 Gabrie]l Garcia Cantero

y el 1.375 que utiliza la generalisima expresién de «créditos o
derechos». Todo ello bien poca cosa, habida cuenta de que las
referencias ultimamente sefialadas corresponden a un usufructo es-
pecial, y de que también el Cddigo de comercio guarda silencio
sobre esta cuestién.

Por eso debe acogerse con alborozo el que la Ley de 17 de
julio de 1951 haya regulado expresamente el usufructo de accio-
nes de sociedades andénimas, que es uno de los casos mds impor-
tantes de usufructo sobre titulos valores. La Exposicién de Mo-
tivos (3), dice: «Se conserva en esta materia el tradicional prin-
cipio de la indivisibilidad de la accién. Y se aborda el proble-
ma del desdoblamiento de la titularidad entre usufructuario y
nudo propietario..., puntualizindose a quién de ellos compete el
ejercicio de los derechos incorporados a la accién, con lo que se
evitardn las interminables discusiones que la practica a diario nos
ofrece». Al fin del presente trabajo se verd si se han evitado en to-
dos los casos esas discusiones entre usufructuarios y nudos pro-
pietarios.

El parrafo primero del articulo 41 de la Ley de Régimen ju-
ridico de las Sociedades Anénimas, dice lo siguiente:

«En ¢l caso de usufructo de acciones, la cualidad de socio re-
side en el nudo propietario ; pero el usufructuario tendrd derecho a
participar en las ganancias sociales obtenidas durante el pericdo
de usufructo y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de
los demés derechos de socio corresponde, salvo disposicién con-
traria de los Estatutos, al nudo propietario de las acciones.»

Las acciones, ciertamente, son indivisibles; pero una cosa es
que los derechos derivados de una accién sean ejercidos «propar-
ten, y otra muy diversa que se atribuyan por entero a titulares
diversos. Por esta causa la ley, que ha formulado el principio de
Ia indivisibilidad en su articulo 40 reconoce en el articulo siguien-
te la posibilidad de desglosar las facultades de disposicién y de
disfrute de la accidn y de atribuirlas a titulares diversos. Pero
en homenaje a aquel principio, se declara que la cualidad de so-
cio no puede residir sino en uno de los titulares, esto es, en el
nudo propietario por ser cualitativamente mds importantes las fa-
cultades de que estd revestido.

II. DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO EN GENERAL.

~ Ya Ripert (4) ponderaba la dificultad de resolver los proble-
mas que plantea el usufructo de acciones ; no careceria de razén el
ilustre civilista francés, pues como ha escrito Uria {5): «en el es-

@ I 1
" {4) Traité élémentaire de Droit Commercial, Paris, 1948, pag. 392.
(5) GaRRIGUES-Uria, Comeniario... citado. pag. 428.
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quema tradicional del usufructo no encajan fécilmente los proble.
mas peculiares del usufructo de acciones, por la circunstancia de
recaer sobre un titulo valor cuya esencia radica sobre un especial
nexo entre la cosa corporal y la incorporal, que trae, por conse-
cuencia, que el usufructo de acciones sea al propio tiempo usufruc-
to de cosa mueble (el titulo o documento), y usufructo sobre un
derecho {el derecho o posicién de socio) integrado por un com-~
plejo de facultades de diversa indole, unas de contenido tipica-
mente patrimonial y otras de cardcter administrativon. La nueva
ley no soluciona aquéllos en su totalidad ni dejan, por otro lado,
cle ser objetables algunas de sus normas en esta cuestién. Sin em-
bargo, es aceptable la regulacién general del usufructo de acciones,
pudiéndose afirmar que estd a la altura de las legislaciones extran-
jeras mds recientes, y sin ser tampoco copia servil de ellas.

En el usufructo de acciones de sociedades anénimas deben
distinguirse de un lado, las relaciones internas entre el usufruc-
tuario y el nudo propietario, de otro, las que vinculan a ambos
con la sociedad. Una ley de sociedades andnimas sélo debe regu-
lar «stricto sensu» estas tltimas, dejando las primeras al Dere-
cho civil. No siempre ha respetado estos limites la presente ley y,
por otra parte, nos enconframos con una ausencia de normas en
el Cddigo civil sobre el usufructo de acciones. Sin duda que este
era el momento oportuno de acometer la reforma de los articulos
de} Cédigo civil que disciplinan el usufructo de titulos valores:
respetando la numeracién era suficiente con sustituir el articulo
475 eon otro mds cientifico que acogiese los supuestos de usufruc-
to sobre titulos valores en general y de acciones en particular.

En el presente trabajo trataremos conjuntamente de aquellos
dos aspectos—civil y mercantil—del usufructo de acciones de so-
ciedades anénimas, advirtiendo que no estudiaremos la totalidad
de los problemas que el usufructo plantea, sino las peculiaridades
que ofrece por recaer sobre acciones, asi como sus modihcaciones
mds interesantes.

1. DERECHO AL DIVIDENDO. SUS PROBLEMAS (6).

Al accionista en general «el derecho que aparece mds importan-
te...—dice Escarra {7)—es el de percibir una parte de los benefi-
cios de explotacién tal como se deducen de los documentos conta-
bles establecidos al fin de cada ejercicio». Al titular usufructuario

(6) Ademas de la bibliografia general, vide: ANGELINI RoTa, L’atribuzione
del dividendo nel caso di traferimenio dell’azione. durante Desersicio sociole,
«Riv. ¢i Dir. Com.», 1948, I, pag. 310, tomo XLVI; Gamma, A proposito del
dividendo come frutto dell’azione di societd, en la misma rev., 1949, pag. 300,
tomo XLVII; Graziawi, I diritio del socio agli wtili, id., pag. 2¢5; Messingo,
Il dividendo come frutio dell’azione di socieid, 1948, pig. 101, tomo XLVI.

(7) Obra citada, pag. 426. :



976 Gabrie] Garcia Cantero

la nueva ley le reconoce como principal—y en principio, dnico—
derecho el de «participar en las ganancias sociales obtenidas du-
rante el periodo de usufructo y que se repartan dentro del mismon»,
esto es, ¢l llamado derecho al dividendo. El articulo 107 de la
ley dice que «sblo podran ser pagados dividendos sobre las ac-
ciones en razén de beneficios realmente obtenidos de reservas
expresas de efectivos de libre disposicién siempre que el valor del
activo no sea inferior al capital social. La distribucién de divi-
dendos a los accionistas ordinarios se realizard en proporcién al
capital que hayan desembolsado. La accién para solicitar el pago
de los dividendos vencidos prescribe a los cinco afios».

Tres problemas pueden estudiarse en conexién con el divi-
dendo:

a) Relacién entre el dividendo y el beneficio social.

&) Consideracién del dividendo como fruto civil.

¢) Distribucién del dividendo entre los diversos fitulares que
se han sucedido en el disfrute de la accidén en un mismo ejercicio
sccial. Ademads, nos ocuparemos de los dividendos pasivos que
més que nuevo problema constituyen otro aspecto del dividendo.

A)  Relacion cxistente entre ol dividendo v <l bencficio social,

La idea de lucro, de obtencién de ganancias, es esencial al con-
trato de sociedad. En la sociedad civil se exige que los contra-
tantes tengan «dnimo de partir entre si sus ganancias» {(art. 1.665
del C. c.), de suerte que es «nulo el pacto que excluye a uno o
mas socios de toda parte en las gananciasn (art. 1.691). En la
sociedad mercantil los contratantes realizan su aportacién «para
obtener lucron {(art. 116 C. com.).

No es uniforme la terminologia del Cédigo civil para designar
las ganancias sociales; de gazancias, en plural o singular, aisla-
damente o en contraposicién a «pérdidasn se habla en los articu-
les 1.666, parrafo 1.°; 1.672, 1.673, 1.674, 1.675, parrafo 1.°;
1.676, 1.683, 1.689. De beneficios, en el 475, parrafo 2.°; en o
1.686 y en el 1.708. De provecko social, en términos muy genera-
les, en el parrafo 2.° del 1.608 y en el péarrafo 1.° del 1.706, que
emplea la expresiva férmula de «provecho que debia ser comiinn.
En resumen, podemos afirmar que la designacién mds corriente
es la de «ganancias» utilizada en la definicién misma del con-
trato de sociedad y en los articulos 1 689, 1.6000 y 1.691, que son
fundamentales para regular el acto mis importante de la socie-
dad: la distribucién de ganancias y pérdidas.

En el Cédigo de comercio nos encontramos con la palabra
«gananciasn» en el articulo 140, y con la de «beneficios» del capi-
tal en el parrafo 1.° del 166.

La nueva ley presupone, obviamente, el concepto y los requi-
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sitos esenciales del contrato de sociedad—siquiera regule minucio-
samente su fundacién en los articulos 6.° y ss.—, y tampoco emplea
una terminologia, uniforme para referirse a las ganancias sociales ;
las denomina asi en los articulos 39 y 41, mientras que se refiere
a «beneficios» en los articulos 101, 102, 106 y 108.

Analizando los articulos citados, resulta que la ley habla de
ganancia o beneficio social en dos sentidos: 1.°, como fin a que
potencialmente tiende toda sociedad, sea civil o mercantil, pres-
cindiendo de su efectiva consecucién, y 2.°, como lucro efectiva-
mente logrado y liquido. En este altimo sentido-—que es el que
aqui nos interesa—podemos definirlo con Messineo (8) como «la
diferencia positiva entre el activo y el pasivo social, supuesto in-
alterado el capital social y deducido lo destinado a reserva por
la ley, por los estatutos o por la voluntad de la Junta general».
De suerte que los «ingresos obtenidos por la actividad normal de
la empresan—de que habla el articulo 105 de la ley—no constitu-
yen beneficio o ganancia social, sino después de deducir las par-
tidas que por imperativo d€l mismo articulo deben incluirse en
los Gastos. Con acierto habla el articulo 106 de «beneficios li-
quidos».

En intima relacién con los diversos sentidos en que hemos
hablado de beneficio o ganancia social se encuentra el derecho del
sccio al dividendo. Hay un insuprimible derecho del socio—in-
cluido entre los minimos que segun el articulo 39 atribuye al so-
cio la accibn—a «participar en el reparto de las ganancias socia-
les». Pero como puede suceder que esas ganancias no se realicen
«in actu» por resultar que el pasivo de la sociedad iguale o su-
pere al activo, para que exista «in concreto» un derecho al divi-
dendo se precisa que la sociedad tenga efectivamente beneficios o
que existan «reservas expresas de efectivos de libre disposiciény.
Finalmente, como tdltima condicidn, -se requiere que la sociedad
acuerde repartir aquellos beneficios en Junta general reunida con-
forme a la ley. Dividendo es, pues, beneficio social repartido.

El principto de que en las sociedades anénimas (9) sélo consti-
tuye dividendo el beneficio social que se reparta, tiene una enorme
importancia aplicado a situaciones en que, radicando en -sujetos
distintos las facultades de disfrute y disposicén de una misma ac-
ci6n, urge delimitar exactamente el concepto de dividendo. En nues-
tra opinidn, la ley ha tomado posicién en las controversias surgidas
ea torno a los posibles derechos del usufructuario-—u otro titular
del disfrute—sobre aquella parte del beneficio social no repartido
de momento. La Junta general de accionistas, viene a decirse, es
soberana para la determinacién del beneficio repartible ; como dice

(R) Monuale cit., tomo IIl. pag. 146.

(90 GRaziani, art. citado, sostiene que en las societates persomarum, una
vez que se comprueban beneficios, cada socio tiene un inmediato derecho al
reparto. sin que la mayoria pueda acordar otro destino a los beneficios.
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Ferri (10) «antes del reparto el beneficio es de la sociedad con-
siderada como persona, distinta de los socios. Y, naturalmente,
siendo de la sociedad los beneficios, ésta puede emplearlos como
mejor crea para la realizacién del fin social, constituyendo reser-
vas, adquiriendo. bienes o empledndolos de otro modo, y no estd
obligada a repartirlos entre los socios». Andloga postura man-
tiene en la doctrina espafiola uno de los mds autorizados comen-
taristas de la nueva ley (11), al escribir que «tampoco cabe dudar
1especto a la licitud de no repartir como dividendos todas las ga-
mancias sociales obtenidas durante el periodo del usufructo. El
usufructuario sélo tiene derecho a las ganancias que la Junta gene-
ral acuerde repartir durante la vigencia del usufructo. Las ga-
pancias que no se repartan y queden en reserva por ministerio de
la ley, por mandato de los estatutos o por acuerdo de la junta no
acrecerdn al usufructo, sino a la propiedad». Pudiera suceder que
con el beneficio social eliminado del reparto en un determinado
ejercicio se hayan constituido unas reservas voluntarias que, afios
més tarde, se repartan como dividendo o como incremento del di-
videndo; en este caso, el que disfrutaba de la accién en el mo-
mento en que se obtuvo aquel beneficio social no puede pretender
que. se le atribuya como dividendo cuyo pago se ha diferido, sino
que, pertenece por entero al que disfrutaba de la accién en el mo-
mento del reparto. En general, podemos concluir que sea cualquie-
ra la forma que adopte €l beneficio social no repartide como divi-
dendo, sobre él no tiene derecho alguno el que disfrutaba de la
accién en el momento de.su obtencién {12); a menos, claro es,
que continuando disfrutindola la sociedad acuerde su distribu-
cién como complemento o sustitutivo del dividendo, pero es que
entonces ha intervenido la voluntad soberana de la Junta geuneral.
. Hay que tener en cuenta, ademas, que la determinacién del
verdadero beneficio de la sociedad sélo puede hacerse—como dice
Mosco {13}—en el momento de su liquidacién. Por fuerza ha de
ser aproximado el cdlculo anual de beneficios. Pero como dejar ‘en
suspenso la determinacién exacta del beneficio social y la sub-
siguiente del dividendo hasta la extincién de la sociedad seria
grave inconveniente, por razones de seguridad y estabilidad de
ias relaciones juridicas, se establece que sblo es dividendo el be-
neficio social repartido, supuesto que el acuerdo de la Junta ge-
neral retine todas las condiciones legales y no estid sujeto a una
accién de nulidad.

* (10) Artculo citado, pags. 487-488.

(11) Uria, Comeniario... citado, pag. 431.

{12) En anilogo sentido, Escamra, obra citada, pag. 425, «En lo concer-
niente a los dividendos... el usnfructmario tiene derecho a ellos desde que se
ponen a distribucion. Para las reservas o beneficios no distribuidos, el usafruc-
tuario no tiene derecho a ellos por muchp tiempo que permanezcan en el patri-
monip socials.

{13) Obra citada, pag. 70.
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B) Ll dividendo como fruto civil de las accioncs.

«E1 usufructuario—dice el articulo 471 del C. c.—tendrd de-
recho a percibir todos los frutos naturales, industriales y civiles
de los bienes usufructuados.» Al concederse al usufructuario de
acciones de sociedades anénimas el derecho de participar en las
ganancias sociales, cabe deducir que tal derecho es un fruto de la
accién. Ahora bien, ¢qué clase y fruto? Pese a que el parrafo ter-
cero del articulo 355 del Cédigo civil no lo enumera entre los fru-
tos civiles, es frecuente incluirlo entre ellos. Ademds, tenemos un
apoyo positivo en el articulo 475 del mismo Cédigo, conforme al
cual: «Si el usufructo se constituye sobre el derecho a percibir
una renta o una pensién periédica, bien consista en metdlico, bien
en frutos, o los intereses de obligaciones o titulos al portador, se
considerard cada vencimiento como productos o frutos de aquel
derecho. Si consistiere en el goce de los beneficios que diese una
participacién en una explotacién industrial o mereantil, cuyo re-
parto no tuviese vencimiento fijo, tendrin aquéllos la misma con-
sideracién. En uno y otro caso se repariirdn como frutos civiles 'y
se aplicarin en la forma que previene el articulo anteriorn, esto
&s, use entienden percibidos dia por dia y pertenecen al usufruc-
tuario en proporcién al tiempo que dure el usufructo». .
" El transcrito articulo es de técnica defectuosa al hablar sola-
raente de usufructo sobre titulos al portador, no incluyendo en su
letra el constituido sobre acciones nominativas. No creemos, sin
embargo, que pueda negarse cardcter de fruto civil al dividendo
obtenido por acciones de sociedad anénima de cualquier clase que
sean (14). . o

En el derecho positivo italiano no existe un precepto como el
475, ya citado del nuestro, que expresamente reconozca cardcter
de fruto civil al dividendo de las acciones de sociedad anénima,

(14: Conocida es la interpretacion que el Tribunal Supremo dié al parrafo
segundo del art, 475 en la S. de 5 de enero de 1925. «A contrarip sensu—decia—
8i el reparto tiene vencimiento fijo. no pueden reputarse dichos beneficios como
frutos civiles, sino industriales». Mediante una interpretacion tan disparatada
y tan en contra de la légica, podia concluirse que los dividendos percibidos por
2] usufructuario de una accién de S. A. son frutos industriales. La doctrina es-
pafiola rechazé uninimemente aquella conclusion de nuestro mas alto tribunai.
(Vide CasTin, en la «Rev. de Der. Privados, afio 1925, pag. 389: Marrinez pE
1A FUENTE, en la «Rev. Gen. de Legis, v Jur.», tomo CXLVIII, pig. 82, y
Martix RerortirLo, Clases de frutos en el Cédigo civil, en «Amnuario de Der.
Civ.», 1951, pag. 148 v ss.)

Afirmamos con Castis que la doctrina contenida en el fallo citado es eabso-
lutamente equivocadas, y con MaRTiN-RETORTILLO, que es «fruto de una in-
terpretacion excesivamente servil a la literalidad del texto legals, debiéndosc
tener en cuenta ademis que uo e ha reiterado por el Tribunal Supremo., A
la vista de la coctrina v legislacion extranjeras mis recientes, que sélo admitén
dos categorias de frutos, los naturales y los civiles, incluyendo entre loe pri-
meros los Hamados por nuestro Codigo industriales, aparece totalmente in-
aceptable la tesis de la sentencia comentada.
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y ello ha dado ocasién a Messineo para exponer en articulo {15)
—-documentado y sugestivo como todos los suyos—las razones en
virtud de las cuales estima que el dividendo debe considerarse
como un fruto civil. El dividendo—dice el profesor italiano —no
es un fruto natural de la accién, porque supuesta la nocidén que
el «Nuovo Codicen da de él (16), puede afirmarse que el divi-
dendo «no es ni un producto natural ni una parte de la accidn,
aun cuando quiera verse en ésta solamente un documento, una
cosa material. Mas aun puede decirse que el concepto de dividen-
do puede subsistir sin estar necesariamente ligado o depender
del de accién-documento». Y hay que tener presente que en el
Cédigo italiano, en el concepto de fruto natural se incluye el im-
propio y anticuado fruto industrial que €l nuestro recoge. Tam-
poco—prosigue Messineo—se trata de un «tertium genus», de
algo diferente del fruto natural y del civil al propio tiempo, cosa
imposible de realizarse dada la antitesis en tantos puntos existen-
te entre ambas categorias de frutos. Luego, concluye, «el divi-
dendo es un fruto cvil porque se obtiene de la cosa como equx—
valente del goce que otro obtiene de ella. Es, diremos con mas
riguroso lenguaje, rédito de la cosa».

Al Negar a este punto se presenta una dificultad que el maes-
tro italiano no soslaya. En efecto, suelen considerarse por la doc-
trina como frutos civiles los obtenidos de una cosa en virtud de
una relacién juridica sobre ella y en sustitucién de la utilidad
que la misma cosa produce directamente. La cosa productora
sigue perteneciendo, ya sea en plena propiedad, ya sea con des-
glose en titulares diversos de las facultades de disposicién y dis-
frute (caso del inmueble ysufructuado que se grrienda) al percep-
tor de los frutos; en cambio, en el caso del dividendo—ya se
atribuya al socio, ya al usufructuario de la accién—Ia cosa pro-
ductora (aportacién) ha pasado a la sociedad, y sobre ella el que
Lz aportd no tiene otro derecho que el eventual a la cuota de liqui-
dacién.

Messineo salva esta dlfxcultad afirmando que si tal cosa suce-
de juridicamente, «no es verdad econémicamente en cuanto que
cada socio suele considerarse con los otros socios copropietario del
haber social». -

En la doctrina francesa, Escarra (17) afirma también que el
dividendo es un fruto civil, pero no entra en mds averiguaciones.
En la doctrina espaiiola Uria ( (18} estd de acuerdo en atribuir al
dividendo caricter de fruto civil.

»

(15 Il diztdendo come..., en la «Riv. di Dir. Com.», va citado.

(16) Somo fruiti naturali quelli que provemgomo diretiamente della cosa,
concorra o no Popera dell’'ssomo, come i prodoiti agricoli, la legna, i parti degh
omimali, i prodoiti delle miniere cave ¢ torbiere. Parrafo primero de! art. 820
del Codigo italiano.

(17) Obra citada, pag. 425.

(18) Comentario... citado, pag. 431.
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Por nuestra parte, teniendo en cuenta que el citado articulo
475 de nuestro Cddigo no dice que los vencimientos de los titulos
al portador sean frutos civiles, sino que se repartirdn «como fru-
tos civiles»n ; es decir, como si fueran frutos civiles, nos parece
hallarnos en presencia de una expansién del concepto de fruto en
general y del concepto de fruto civil en particular. Expansién
motivada por las alteraciones introducidas en las estructuras eco-
némicas de las sociedades humanas, y que ha traido, como con-
secuencia, la aparicién de nuevas figuras juridicas que sélo vio-
lentdndolas es posible incluir en categorias de épocas pretéritas.
Opinamos en suma, que el dividendo debe ser incluido en Ia
categoria. que Venezian (19) denomind «irutos civiles 1rregulares»,
o si se prefiere, frutos cuasi-civiles.

C) Distribucién del dividendo khabiendo sucesion en el disfrute.

La dilucidacion tedrica que hemos realizado en el epigrafe an-
terior acerca de la clase de fruto que sea el dividendo, no tenia
otra finalidad préictica que preparar el camino para la resolucidn
del problema que plantea la distribucién del dividendo de un
ejercicio social dado entre los sucesivos titulares del disfrute en
el mismo periodo fructifero. Llamamos perfodo fructifero, siguien-
do a Venezian {20), a aquel «espacio de tiempo en que la cosa
procura utilidades. que son susceptibles de repetirse en igual o
distinta medida transcurrido aquél». Dicho periodo, en el casa
del dividendo, acostumbra a ser anual y coincide con la duracién
del ejercicio social. En la nueva ley espafiola—art, 102, pdr. 1.%—
cl ejercicio social «a falta de disposicién estatutaria se entende-

que termina el dia 31 de diciembre de cada afion.

En la préictica puede ocurrir que el usufructo dure cuanto dura
el ejercicio social, de modo que se extinga al clausurarse éste; pero
puede suceder, y ello es muy probable, que la extincién del usu-
fructo no coincida con la duracién del ejercicio social.

En el primer supuesto, y conforme al parrafo 1.° del articu-
lo 41 de la ley, «el usufructuario tendrd derecho a participar en
las ganancias sociales obtenidas durante el periodo de usufructo
y que se repartan dentro del mismo»n. En consecuencia, para que
el usufructuario tenga derecho al dividendo la ley exige dos con-
diciones: 1.*), que las ganancias sociales se hayan obtemido du-
rante el periodo de usufructo, y 2.*), que también el reparto tenga
lugar en el mismo tiempo.

El primer requisito estd expresado, en nuestra opinidn, inco-
rrectamente. La ley debiera decir: «Ganancias obtenidas duran-
te el ejercicio social correspondiente al periodo de usufructo», pues

(19» Obra citada, tomo II, pag. 404 de la traduc. espaiiola.
(200 Obra y tomo ciados de la traduc. espaii.. pag. 467.
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‘es obvio, de un lado, que pudiendo tener el usufructo una pro-
longada duracién, a efectos de determinar el dividendo anual
s6lo interesa y el legislador toma en cuenta, las ganancias socia-
les conseguidas dentro del ejercicio social correspondiente; vy,
por otra parte, no habiendo obtenido la sociedad beneficios su-
ficientes aquel afio, y acorddndose repartir un dividendo con cargo
-a ureservas' expresas de efectivos de libre disposicidénn—autorizada
por el articulo 107 de la ley—, ;puede negarse al usufructuario
actual el derecho a percibirlo funddndose, cosa no improbable, en
no haber sido obtenido dentro del penodo de usufructo? Cree-
mos que no; el usufructuario, en nuestra opinién, tiene derecho
tanto a las ganancias obtenidas y repartidas dentro del periodo
de usufructo como a las procedentes de las reservas irencionadas
en el pérrafo 1.° del articulo 107 de la ley (21).

El segundo requisito—reparto dentro del periodo de usufruc-
to—estimamos que no debe ser interpretado al pie de la letra.
F! reparto efectivo del dividendo suele demorarse. Como dice
Messineo (22), a estos efectos «no cuenta el momento en que el
dividendo es exigible. Se le abona al socio a notable distancia de
Hempo {(usualmente cuatro meses) del fin del ejercicio social (or-
dinariamente, 31 de diciembre o 30 de junio) y con base a deli-
beraciones de la Junta general, la cual, por otro lado, opera con
retroactividad al dia de la clausura del ejercicio social. No es
decisivo €l momento del pago, sino el de la maduracién, o sea
¢l del surgir el derecho al dividendo o a una alicuota de él». Ani-
loga es la posicién mantenida por la jurisprudencia francesa, se-
gin Escarra (23): «El voto de la Junta general de accionistas
acerca de la distribucién del dividendo determina un derecho
de crédito. Cuando la fecha del pago no puede ser fijada, aquél
derecho no puede suprimirse sino en el caso de que el beneficio,
regular en su origen, aparezca ulteriormente como ficticio, o si
en virtud de circunstancias independientes de la voluntad de la
sociedad. sélo pueden distribuirse dividendos infringiendo las le-

(21) URria (obra citada, pag. 430), dice: «Ya no hay lugar a discutir si per-
tenecen al nsufructnario o al nudo propietario los dividendos repartidos durante
el usufructo con cargo a reservas constituidas con anterioridad al mismo. El
derecho a esos dividendos serd del nudo propietario si en los estatutos no se
establece cosa distinta.» De las palabras transcritas hay que ertender que si
esas reseérvas s¢ ham constituido dentro del periodo de usufructo, pertenecerin
al usufructmario los dividendos repartidos con cargo a ellas, solucién légica,
pues en tal caso se han cumplido los dos requisitos del art, 41. La solacion
de Um en el otro caso nos parece discutible, sobre todo si se tiene en cuenta
que" lo normal es que el usufructuario carezea del derecho de voto, podiendo
el nudo propietario burlar ficilmente las esperanzas del usufructuario. Ademis,
suponiendo que al constituirse aquellas reservas existia otro titnlar usnfructua-
rio, tampoco éste puede pretender se le atribuya el dividendo por haber sido
distribuido fnera del periodo de su usufructo, resultando beneficiado sin razon
suficiente el nudo propietario de las acciones.

(22) Articulo citado en la «Riv. d&i Dir. Com.», pag. 106.

(23) Obra citada, pags. 427-428.
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yes. El plazo de distribucién no debe exceder del ejercicio en cur-
son. En resumen, ni el acuerdo de la Junta general, ni mucho
menos el efectivo reparto del dividendo, es preciso que ocurran
.dentro del periodo de usufructo, basta que éste haya durado has-
ta la terminacién del ejercicio social para que el usufructuario
adquiera en su totalidad el dividendo. La tajante afirmacién que
hace la ley en este punto no tiene otro significado que cortar toda
discusién en torno a futuros derechos del usufructuario actual so-
bre beneficios no repartidos.

Cuando el derecho de usufructo se extingue antes de la clau-
sura del ejercicio social, plantéase el problema de si procede y en
qué forma debe hacetse la distribucién del dividendo entre los
titulares que se han sucedido en el disfrute dentro de ese mismo
ejercicio social. :

Si aplicamos el pérrafo 1. del articulo 41, resultan varias in-
terrogantes a las que no es posible contestar satisfactoriamente.
De un lado, ¢cémo hallar un criterid para saber si las ganancias en
.cuestién han sido obtenidas dentro del periodo de usufructo? De
.otro, ; perderd todo derecho un usufructuario por haber sido énica-
mente durante los cinco primeros meses del ejercicio, por ejem-
plo, repartiéndose el dividendo después de extinguirse su dere-
cho? Claramente se ve que el articulo 41 no prevé este caso en
€l «supuesto de hecho»n de su norma. ‘ S

Debemos acudir al articulo 474 del Cédigo civil por remisién
-del articulo 475. El dividendo, lo hemos visto antes, es un fruto
«civil, y aunque lo hemos calificado de «irregular» siguiendo a
Venezian, nada de esto es obstdculo para que de acuerdo con los
articulos citados se entienda percibido dia por dia, y se atribu-
ya al usufructuario en proporcién al tiempo que dure el usufructo
dentro del ejercicio social correspondiente.

Cierto que econémicamente no se efectda dia por dia («giorno
por giorno», como dicen los italianos) la adquisicién del benefi-
.cio por parte de la sociedad misma ; la vida econémica es rebelde
a encauzarse en férmulas rigidas y uniformes; si juridicamente
se supone que la sociedad ha ido adquiriendo beneficios dia por
dia, de modo constante y periédico, puede muy bien resultar em
la préctica que la sociedad haya obtenido pérdidas—por ejem-
plo—durante los once primeros meses del afio, y durante el Glti-
mo consiga recuperarse de ellas y aun liquidar con beneficio. Su-
puesta esta incertidumbre en la efectiva adquisicion de beneficios
no puede dejarse al albur de las alternativas de los negocios la
adquisicién por parte del usufructuario, que inicamente lo ha sido
durante unos meses del ejercicio social del dividendo respectivo.
Ademis, siendo cierto que hasta el momento del reparto no nace
€l derecho concreto del socio a los beneficios, también lo es que
con anterioridad el titular del -derecho al dividendo tenia a su
favor una expectativa juridica desde el dia primero del ejercicio
social ; expectativa que, al comprobarse, una vez dausurado e
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juicio, que la sociedad 11qu1d<> con ganancia, se convirtié en de-
recho efectivo adquirido también dia por dia. De modo que si
un titular del disfrute lo ha sido sélo durante cuatro meses, ten-
drd derecho en esa proporcién al dividendo aunque éste no se
haya repartido «dentro del perfodo de usufructo».

No me parece aceptable la tesis sustentada por Angelini
Rota {24) frente a Messineo. Para aquel autor el dividendo nace
exclusivainente en el momento en que la sociedad acuerda su dis-
tribucién y no dfa por dia; en consecuencia, estima que no hay
lugar a la distribucién del mismo entre los sucesivos titulares del
ysufructo, sino a su atribucién por entero ‘al que disfrutaba de la.
accién en el momento del reparto. Son tan injustas las consecuen-
cias-de tal teoria que no nos detenemos a refutarla (25).

De la adquisicién del dividendo dia por dia extrae Messineo
unas consecuencias que estimamos aplicables también al derecho
espafiol,

1* El dividendo serd cobrado en su integridad por quien
esté en posesion de la accidén en el momento del pago.

2.*2 Esto no significa que el dividendo pertenezca siempre en-
tero a quien materialmente lo cobre. El dividendo se paga (salvo
Ia oostumbre de pagos parciales) de una sola vez, pero su madu-
racién se produce dia por dia.

2 No cuenta el momento en el que dividendo es exigible.
En este punto {26) Messineo critica, y con razén, a Venezian. El
autor del hasta hoy mds completo y exhaustivo tratado del usu~
fructo habfa escrito {27) que «las utilidades que procura la par-
ticipacién en una sociedad... son un fruto de aquel derecho de par-
ticipacidén en las ganancias que en el momento de comenzar hace
suyo el usufructuario, bajo la condicién de que durante el usu-
fructo venza €l pago de las mismas». Para Messineo el principio-
«es verdaderamente erréneo porque descuida que el dividendo
accede a un dado ejercicio social, y es este el criterio para su
atribucidir. Si fuese cierto cuanto afirma Venezian deberia pri-
varse al usufructuario del dividendo del ejercicio transcurrido si
en el intermedio el usufructo hubiera finalizado por decadencia.
o por otra razdn, pero tal privacidén es evidentemente insosteniblen.

{24) Articulo citado en la «Riv. di Dir, Com.», pig. 310.

(25) Dice Mzssinec en La divtsibilité del dividendo, publicado en «Banca,
Borsa e titoli di credito», 1048, I, pag. 208: sSupongamos que precisamente etr
el dia del cierre del ejercicio sccial, o un dia antes, cesa el usufructo sobre ’a
accidén, o, por €l contrario, surja tal derecho». AxceLiNI Rora no puede recu-
sar la deduccién de que el dividendo pertenece «todo» al propietario, o bien
en la otra hipbiesis, «todo» al usufructuario. iPero no le parece swmma iniwric
que asi sea defraundando en el dividendo a quien ha side accionista durante 363
dias del ejercicio social y que el dividendo vaya a quien s6lo por un dia ha
disfrutado de la accién? ;Y si precisamente en el Gltimo dia dei ejercicio se-
cial, la Sociedad no hubiese hecho negocios o hubiese heché negocios que lejos
de producir beneficios le han infligido pérdidas?

{26) Articulo citado en «Riv. di Dir, Com.», pig. 106. nota.

(27} Obra ¥ tomo citados, pigs. 404 v 495 de la trad. espafi.
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D) Consideracion cspecial de los dividendos pasivos.

Dividendo es—dice De Diego (28)—«la cantidad que el tene-
dor de una accién entrega a la caja social o recibe de ella, llamdan-
dese pasivo én el primer caso y activo en el segundo. El activo
significa beneficio y representa la parte proporcional en las ga-
nancias de la Sociedad ; el.pasivo representa y significa una deu-
da, lo que debe el socio a la compafifa por su cualidad de tal».

Hasta aqui hemos tratado de algunos problemas que la nueva
ley de Régimen juridico de las Sociedades Andénimas plantea res-
pecto del llamado dividendo activo; parece, pues, oportuno es-
tudiar a continuacién el dividendo pasivo, dada la intima rela-
cién que—terminolégicamente, al menos—guarda con aquél. Con
acierto se refiere Sénchez-Torres al derecho-deber del dividen-
do, pues, no obstante la diversa naturaleza de’ambos—entron-
cado el uno con la teoria de los frutos, y relacionado el otro con
la teorfa de la naturaleza juridica de la aportacién del socio—, es
lo cierto que se presentan como el anverso y el reverso de una mis-
ma moneda. La nueva ley, ademds, ha determinado-—por vez pri-
mera en nuestro derecho— la persona que estd obligada a su pago.

El pérrafo 2.° del articulo 41 de la Ley, dice asi: ;

«Cuando el usufructo recayere sobre acciones no liberadas to-
talmente, el usufructuario que desee conservar su derecho deberd
efectuar el pago de los dividendos pasivos, sin perjuicio de repe-
tir contra el nudo propietario al término del usufructo. Si el usu-
fructuario incumpliere esta obligacién, la sociedad debebrd admi-
tir el pago hecho por el nudo propietario.» -

Obligado principal aparece, en consecuencia, el usufructuario ;
obligado subsidiario, el nudo propietario, que segin la ley con-
serva la cualidad de socio, a pesar de la constitucién del usufruc-
to. En realidad, efectuar €l pago es un derecho del nudo propie-
tario, pues la ley dice que «la Sociedad deberd admitir el pago»
hecho por él, en el supuesto de que el usufructuario no lo realice;
ddndose a entender, ademds, que es potestativo de la sociedad
aceptar el pago en cuestidn cuando €l obligado principal no ha
manifestado su voluntad de incumplimiento.

La solucién adoptada por el legislador espafiol es—en su pri-
mera parte—reproduccién del articulo 2.352, pérrafo tercero del
Cédigo italiano, que dice textualmente: «Nel caso di usufrutto,
P’usufruttuaria deve provvedere al versamento, salvo il suo diritto
alla restituzione al termine dell’usufrutto.» A lo transcrito se le
ha afiadido un condicionamiento que no figura en la redaccién ita-
liana—uel usufructuario que desee conservar su derecho...n—, ¥
una segunda parte que tampoco aparece alli—«si el usufructua-
rio incumpliere...»—.

{28) Articulo citado, en 1a Rev. de Der. Privados, pag. 54.
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En la doctrina italiana anterior al «Nuovo Codicen, Venezian
(29), si bien no de un modo claro, daba a entender que el nudo
propietario era el principal obligado al pago de los dividendos pa-
sivos, si bien el usufructuario también responde de los «que se pi-
dan rigiendo el usufructo», pues no en balde «participa de las ex-
pectativas de la accidn, y por ello es participe en la deuda» ; ade-
s, si paga el nudo propietario, debe abonarle intereses mien-
tras dure el usufructo. En la doctrina italiana posterior, ni Mes-
sineo, ni Gasperoni, ni Asquini formulan objeciones al pérrafo 3.°
del 2.352.

En la doctrina espafiola, De Diego (30) ha sostenido que los
dividendos pasivos no son carga de los frutos, sino que constitu-
yen «fracciones de la parte de capital social representado por la
accién». Dalmases no se ocupé de este problema. Md4s reciente-
mente, Sénchez Torres (31) ha defendido, en sustancia, lo si-
guiente: Considerando que los dividendos pasivos son algo pa-
recido a una impensa forzosa, a una carga innata al capital accién,
el titular afectado debe ser el nudo propietario; observa luego que
no se trata de un gravamen de los frutos, ni de contribuciones
anuales periédicas, ni aun de impensas voluntarias, sino de algo
imperativo, ocasional y esporddico, concluyendo por una aplica-
cién analégica de los articulos so1 y 502 del Cédigo civil; si-
guiendo a Laurent y Planiol, reconoce al usufructuario una «fa-
cultad subsidiaria de pago», pero advierte que si ambos titulares
pretenden pagar, la sociedad debe dar preferencia al nudo pro-
pietario. También Larraz (32) entiende que el pago del «dividen-
do pasivo es de cargo del nudo propietario, el usufructuario no
tiene accién para compeler al nudo propietario, pero puede pagar,
subsidiaria y voluntariamente, el dividendo pasivo».

A primera vista puede parecer censurable la postura adopta-
da por el articulo 41 de la nueva ley en la materia de los dividen-
dos pasivos, y mdis atn si se contrasta con la solucién adoptada
en el articulo siguiente para la prenda de acciones {obligado prin-
cipal: el duefio de las acciones pignoradas; al acreedor pignora-
ticio se le concede alternativamente la facultad subsidiaria de pago
o el derecho de realizar la prenda), caso o supuesto (ue presenta
analogias con el usufructo de acciones, pues no cabe duda acerca
de la aplicacién del articulo 1.868 de nuestro Cédigo civil, segin
el cual, «si la prenda produce interés, compensard el acreedor los
que perciba con los que se le deben; y, si no se le deben, o0 en cuan-
to excedan de los legitimamente debidos, los imputard al capi-
taln. Parece, pues, mas razonable la tesis sustentada por quienes
atribuyen al nudo propietario la obligacién principal del pago.

(297 Obra, tomo y edicion citados, pag. 563, nota 2.

(30) Articulo citacdo, pag. 54-

(31) Obra citada, pag. 56.

(32) Articulo citado ep Ia «Rev. de Derecho Mercantils. pag. 18.
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Obsérvese, sin embargo, que ninguna de las situaciones previstas
por el Cédigo en el capitulo del usufructo—reparaciones, cargas
o contribuciones—, y que la doctrina trata de aplicar a este caso,
son de la misma naturaleza que los dividendos pasivos. Por otro
lado, la solucién del art. 41 no difiere sustancialmente de la pro-
puesta por los autores citados, porque quien en ultimo término
sufre la disminucién patrimonial, es el nudo propietario al.ex-
tinguirse el usufructo.

El usufructuario adquiere su derecho sobre la accién tal como-
se encontrase ésta al comenzar el usufructo, y también resulta be-
neficiado con el pago de los dividendos pasivos, pues en tanto
que la aportacién prometida no sea totalmente pagada, no se abo-
nan dividendos en proporcién al valor nominal de la accidn, sino
en proporcién a la cantidad efectivamente desembolsada.

El legislador espafiol no podia desconocer el principio eviden-
te de que dividendo pasivo no es una carga de los frutos, sino-
parte de la sustancia productora y, por ende, obligacién del so-
cio nudo-propietario. A nuestro juicio, lo que ha ocurrido es que
e ha tratado de garantizar el efectivo desembolso de la aportacidén
a favor de la sociedad, para lo cual, nada mejor se ha pensado,
que imponer al usufructuario - interesado mds inmediatamente
en la marcha de la sociedad que el nudo propietario—, como prin-
cipal obligado, €l pago de los dividendos pasivos. Lo que cierta-
mente nos parece excesivo es condicionar la conservacién de su de-
recho a la realizacién del pago. ;Qué ocurrird cuando ni el usu-
fructuario ni el nudo propietario realizan el pago de los dividen-
dos exigidos? No cabe duda de que la sociedad tendrd a su dis-
posicién cualquiera de los tres medios que autoriza el art. 44 de
la ley, o, en su caso, tendrd aplicacién lo dispuesto en la propo-
sicién final del dltimo pédrrafo del mismo articulo: rescision del
centrato en cuanto al socio moroso y reduccidn del capital social.
Y claro es, incumplida la condicién del parrafo 2.° del art. 41 por
parte del usufructuario, quedard extinguido su derecho; causa
ésta de extincién del usufructo, no prevista en el art. 513 del Cé-
digo civil. La ley de 19 de julio de 1931 ha enturbiado las rela-
ciones entre nudos propietarios y usufructuarios—de naturaleza
civil—, incidiendo en ellas con normas de cardcter mercantil.

11. OTROS DERECHOS DEL USUFRUCTUARIO NO ENUMERADOS EN EL.
ARTICULO 41 DE LA LEY, PERO QUE NORMALMENTE LE CORRESPONDEN

No obstante la esquemdtica y escueta enumeracién de dere-
chos, que conforme al parrafo 1.° del art. 41 de la ley correspon-
den al usufructuario, y pese a la declaracién final tan absoluta
de que «el ejercicio de los demis derechos de socio corresponden,
salvo disposicién contraria de los Estatutos, al nudo propietario-
de las acciones», creemos que el usufructuario puede ejercitar
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normalmente—esto es, sin necesidad de que asi lo declaren los
estatutos sociales—otros derechos no comprendidos en la relacién
del art. 41. Sin ir més lejos, el de la posesidn de la accibn.

A} Derecho ala posesion dc la accién-documenio.

Como dice Venezian (33), «el usufructuario... lo que primera-
mente necesita es que se le coloque respecto de los bienes usufruc-
tuados en una relacidén tal, que se le asegure la posibilidad de actuar
v de ejercitar sobre ellos, y por medio de ellos, una actividad
propia. Sean cualesquiera los bienes sobre que recaiga el usufruc-
to, a esta relacién le cuadra bien el nombre y el concepto de pose-
$i6n...»n. Poco después, afiade: «el derecho a la posesién consti-
toye un elemento esencial del usufructo, aun cuando estd subor-
ainado a las obligaciones de inventario y de caucidén». En el su-
puesto de usufructo. constituido sobre una accidn, la posesién se
cualifica, ademds, por el cardcter de titulo valor de su objeto.

El art. 755 del Cdédigo civil suizo declara expresamente este
derecho del usufructuario: «L’usufruitier a la possession, 'usage et
lIa jouissance de la chose.»

Igual declaracién se encuentra en el art. g8z del Cddigo ita-
hiano, conforme al cual, «’usufruttuario ha il diritto di conseguire
il possesso della cosa di cui ha 'usufrutton.

En nuestro Cédigo civil no existe precepto alguno que sancio-
ne el derecho del usufructuario a la posesidn de la cosa usufruc-
tuada, pero no es imposible concederle tal derecho—como dice
Castdn (34)—«como condicién necesaria del goce», o, en dltimo
término, extraerlo implicitamente contenido de la regulacién to-
tal del usufructo singularmente de los arts. 404, 495, 497 y 52u
(35). Tiene razén Gasperoni (36), cuando afirma que el constitu-
yente del usufructo «no podria privar al usufructvario en el titu-
lo de constitucién de la posesidn de la cosa, ya que, en tal caso, la
estructura del derecho de éste quedaria modificada profunda-
raenten.

Cuando se trate de acciones al portador, serd suficiente la sim-
ple entrega de los titulos; para las acclones nominativas se preci-
sa, ademads, hacerlo constar en el libro especial que debe llevar,
obligatoriamente, toda sociedad, y en el que—conforme al art. 35
de la ley——se anotard la constitucién de derechos reales sobre las
acciones.

JPara evitar los inconvenientes que se ocasionan al nudo propie-
tario con la entrega de los titulos al usufructuario, y al mismo

(33} Obra, tomo y edicion citados, pigs. 85-86.

34) Obra y tomo citados, pig. 442.

35) El art. 520 reconoce al nudo propictario, en el supuesto de abuso, o
derecho de opedir que se le entregne la cosas, lo cual no podria efectuaree &
ol nsufructuario no poseyera ya la cosa usufructuada.

{36) Las acciones de las Sociedades Mercantiles, pags. 200-201.
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tiempo para facilitar la circulacién de los derechos de ambos (37),
el Cédigo italiano ha introducido en su articulado una modalidad
ya ensayada en su pafs por leyes especiales (38), y que echamos
de menos en nuestra ley. Consiste en el derecho a obtener un titulo
separado del del nudo propietario, cuando se trate de usufructo
sobre titulos nominativos. Con este desdoblamiento, dice Asquini,
se elimina también automiticamente la obligacién del usufructua-
rio de prestar garantia al nudo propietario, -al obtenerse la mate-
rializacién en objetos diversos de los respectivos derechos de am-
bos interesados. Todo ello sin quebranto de la inescindible unidad
de la accién.

~ El derecho de posesién del usufructuario se extenderd también
a «los resguardos provisionales, entregados a los accionistas antes
de la emisidén de las acciones» (art. 34), en los que convendrd ha-
cer constar la sumisién al vinculo de usufructo; asimismo, como
observa Dalmases (39), la posesién se extenderd a los talones ac-
cesorios del titulo principal.

B) Otiros derechos.

Es de lamentar que ni antes nuestro Cddigo civil, ni ahora la
nueva ley, contengan un precepto semejante al 1.998 del Cédigo
italiano, que establece que «nel caso di usufrutto di titoli di cre-
dito il godimento dell’usufruttuario si estende ai premi e alle al-
tre utilitd aleatorie prodotte dal titolo». Con un precepto seme-
jante resolveriamos satisfactoriamente numerosos problemas, como
los que plantea lo que Sanchez Torres denomina «derechos a la uti-
lizatién de determinadas ventajas socialesn. La sociedad, en efec-
to, puede otorgar a los socios determinados beneficios, en amplie
sentido, consistentes, por ejemplo, en el derecho a viajar gratui-
tamente en los vehiculos de la empresa, o en el de asistir, gratui-
tathente también, a los especticulos que se den en sus locales, se-
gun se trate de una empresa de transportes o de especticulos.

No es suficiente la disposicién del art. 41 de la ley, por mis
que se interprete en el sentido amplio que lo hace Uria /40). Ciers

(37) El art, 48 de nuestro Coédigo =autoriza al usufructuario para eenaje-
nar su derecho de usufructos, y el 489 concede al nudo propietaric enajenar los
bienes objeto de usufructo, pero «sin alterar su forina ni sustancia ni hacer en
ellos nacda que perjudique al usufructuarios. Es evidente que, estando la accién
en posesion del usufructuario, se entorpece el trifico juridico que pudiera darse
sobre el derecho del nudo propietario, al mismo tiempo que el usufructuario
carece Ce facilidad para emajenar su derecho de usufructo.

(38) Se trata del art. 1.° del Real Decreto de 29 de marzo de 1942.

(39) Ob. cit., pag. 216.

(40) Comentario... citado, pags. 431-432. Dice asi: «A los efectos del usu-
fructo, es indiferente que el dividendo se satisfaga en metilico o en especie.
Todas las entregas que haga la Sociedad, no solo en forma de dividendo (pago
en metalico), sino por via de dividendo (entregas en especie) tendrin la conside-
raciém de ganancias que pertenecerin al usufructuario cuando hayan sido obte-
nidas v repartidas dentro del periodo del usufucto.»

11
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tamente, contamos con el art. 479 del Codigo civil, a tenor del
cval, «el usufructuario tendrd derecho a disfrutar... de todos los
beneficios inherentes» a la cosa usufructuada. I.a doctrina es par-
tidaria de una interpretacién restrictiva del mismo, de modo que
si la sociedad otorga tales ventajas en sustitucién del dividendo,
deben atribuirse al usufructuario; en caso contrario, es decir, si
aquellas no son incompatibles con él, pertenecerdn al nudo pro-
pietario. A la vista de los términos tan absolutos, en que aparece
redactada la proposicién final del art. 41 de la ley, concluimos
por una solucién concorde con la expuesta.

3. DERECHOS CUYQ EJERCICIO CORRESPONDE NORMALMENTE AL
NUDO PROPIETARIC. EN PARTICULAR, DERECHO DE VOTO (41)

Aparte del derecho al dividendo:

«El ejercicio de los demés derechos de socio corresponde, sal-
vo disposicién contraria de los Estatutos, al nudo propietario de
las acciones.» Asi concluye el péarrafo 1.> del reiteradamente cita-
do art. 41. )

En nuestra opinidn, el sentido de la disposicién transcrita no
puede ser otro que el siguiente: La nueva ley regula exclusivamen-
te las relaciones juridicas existentes entre la sociedad andnima y
los interesados en el usufructo de la accién (usufructuario y nudo
propietario), sin afectar para nada—no podria hacerlo—a las re-
laciones internas entre estos' Gltimos. De modo que cuando la ley
dice que, salvo disposicidén contraria de los Estatutos, el derecho
de participar en el patrimonio resultante de la liquidacién perte-
nece al nudo propietario de las acciones, no quiere significarse
otra cosa sino que frente a la sociedad andénima, el dnico legitima-
do para percibir la cuota de liquidacién es el nudo propietario
—por eso se habla de «ejercicion—, pero seria incorrecto que la
ncerma mercantil dijera que la expresada cuota le pertenece en
plena propiedad.

Cuales sean los derechos que salvo disposicién contraria de los
Estatutos corresponden al nudo propietario, lo dice en primer
lugar el art. 39 de la ley (42), que sefiala los que «como minimon

t41) A mas de! articulo citado de AsQuixy, Usufrutto di quotc sociali... tienen
interés las observaciones de Joaguin Roprictez Ropricrez, Tratado de Socieds-
des mercantiles. Méiico, 1947, I, pag. 52; en donde hace una amplia dilucidacién
Ze Ia atribucion del voto al usufructuario con base al derecho mejicano y con re-
ferencias al derecho extranjero; Mosco. obra citada, pags. 201-206: Uria, Dere-
cho de voto del accionista, en «Rev. Crit. dz Der, Inmobiliarios, 1943.

(12) FEn el Anteproyecto del Instituto de Estudios Politicos, el articulo co-
rrespondiente—e}l jo—decia asi: «Las acciones confieren a su titular legit'mo
la condicion ¢e sccio y le atribuyen como minimo los signientes derechos:
1.° El de participar en el reparto de las ganancias sociales y del patrimonio
tesulante de la liquidacién: 2.9, El de votar en las Juntas generales. El de-
recho de voto no puede ser ejercitado por el cocio dendor morosoc ce dividendos
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ha de atribuir toda accién. Relacionando este articulo con el 41,
resulta que, normalmente, corresponderdn al nudo propietario los
siguientes derechos:

@ El de participar en el patrimonio resultante de la liquida-
cién.

o) El derecho preferente de suscripcion en la emisién de nue-
vas acciones {43).

¢) El de votar en las juntas generales, poseyendo el niimero
de acciones que exijan los Estatutos, y no hallandose en mora en el
pago de los dividendos pasivos.

Pero, ademds de los citados, la ley y la sociedad otorgan otros
derechos a los socios, el ejercicio de los cuales—con la salvedad
antes indicada—corresponderd también al nudo propietario {44)-

Es de alabar el criterio simplificador manifestado por el legis-
lador espafiol, al dedicar un articulo a enumerar los derechos mi-
nimos que toda accién concede. El art. 39 no tiene paralelo en el
Cédigo italiano, que en este punto sigue el sistema de tratar suce-
sivamente, y en distintos articulos, de cada uno de los derechos
que concede la accién.

Como del derecho a la cuota de liquidacién y del de suscrip-
cidn preferente de nuevas acciones hemos de tratar después, dedi-

pasivos. Salvo disposicion contraria de los Estatutos, el derecho de voto se

pierde cuandg las acciones hayan sido reemnbolsadas por la Sociedad. Los
honos de disfrute entregados a los titulares de las acciones ordinarias reem-
bolsadas no conferirdn este derecho.» )

(43) En el articulo del Anteproyecto transcrito en la nota anterior no figura
como puede observarse, este derecho de suscripcion preferente; ademas, en =2l
articulo 93 del Anteproyecto se decia: «Este derecho podra ser excluido por dis-
posicion de los Estatutos o por el acuerdo de la Junta general de emisién de
nuevas acciones.» Pirrafo que no ha pasade a su equivalente, el art. 92 de la ley.
Por tanto, hay que concluir que se ha dado a este derecho el caricter de indero-
gable, a pesar de que la Exposicion de motivos nos diga en este punto... scomo
unicas novedades citaremos.,. la consagraciér legal, aunque con cardcter dispo-
sitivo, del derecho de los antiguos accionistas de suscribir con preferencia las
nuevas acciones.» De esta suerte, ne puede decirse ya—como hacia F. de Sora
Casizares («Comentarios al anteproyecto espaiiol de reforma de la Sociedad ané-
nima» —que la proteccion que aquel derecho concede a las minorias es ilusorio.

(44) Uria, Comentario... cit., pag. 429, cementa asi la frase: «os: demis de-
rechos de socios, aunque «dada la amplitud de sus términos, pudiera cstimarse
comprensiva, no s0'o de los derechos minimos Je la accidn de que habla el art. 39,
sino de todos aquellos otros que la ley o los estatutos confieran al accionista, Mas
a poco que se medite acerca de la naturaleza de ciertos derechos distintos de los
enumerados en el art. 39 v conferidos por !ta ley al accionista, se observara
que no pocrin ser comprendidos en el usufructo, aunque los estatutos atribuvan
al usufructuario con caracter general todos los derechos de socio. por tratarse
de facultades que excecen de las peculiares de goce y disfrute en que consiste el
usutructos. Entre esta categoria de derechos menciona URiar los de transmitir
y negociar las acciones que implicitamenie reconocen a favor del accionista los
articulos 14 v 46: y el de separarse de la <ociedad, previsto en los arts. 85, 135
y I4y4. En cuanto a este ultimo derecho. creemos que basta recordar que el usu-
fructuario no es socio, y mal podrd scpararse de la -ociedad. Respecto del dere-
cho a transmitir la cuota ~ocial, se facilitaria extraordinariamente con el desdo-
blamiento de titulos de que antes hablamos
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caremos este apartado a estudiar algunos aspectos del derecho de
veto.

El problema que plantea la atribucién del derecho de voto en
el usufructo de acciones, no es uniformemente resuelto ni por la
doctrina (45), ni por el derecho positivo.

Suele presentarse como mds avanzado en la materia el Cédigo
suizo, cuyo art. 6Qo establece que «1’action gravée d’un droit d’u-
sufruit est representée par 1’usufruitier; celui-ci est responsable
envers le propriétaire s’il ne prend pas ses interéts en equitable con-
siderationn. Y el 755 del mismo Cddigo preceptia que «l’usu-
fruitier a la possession, l'usage et la jouissarnce de la chose.—Il
en a aussi la gestion.—I1 observe, dans 'exercice de ces droits, les
régles d’une bonne administration».

El péarrafo 1.° del art. 2.352 del Cédigo italiano es mds expli-
cito en este punto estableciendo que, «nel caso di usufrutto sulle
azioni il diritto di voto spetta, salvo convenzione contraria...
all’usufruttuarion.

Comentando este dltimo parrafo opina Gasperoni {46) que «po-
dia discutirse fundadamente sobre la oportunidad de conceder
al usufructuario tal derecho, que podria conducir a una modifi-
cacién de la situacién social incorporada en el titulo. Con ella (con
la atribucién del voto al usufructuario) se ha olvidado que el usu-
fructuario de una accidn, si es titular de un derecho real y puede
ejercer como tal en relacién con la Sociedad los derechos y faculta-
des que son consecuencia natural de su posicién de usufructuario,
nc esti investido del «status» de socio, ni de todos los derechos
que van unidos a esa especial condicién juridica».

A Asquini (47), sin embargo, no le parece mal la solucién del
Cédigo, y escribe que «el usufructo sobre las acciones no sustrae
al nudo propietario la posicién de socic:: pero de los derechos in-
herentes a la posicién de socio, aquellos que son inherentes al goce
de la accién, mientras dura el usufructo son transferidos al usufruc-
tuario. Esto es, aun no deviniendo socio, queda investido de una
parte fraccionaria de los derechos de socion. En su consecuencia,
concluye que «en relacién con el derecho del usufructuario al goce
de la accidn, estd, salvo convencién contraria, su derecho (poder
juridico) a la participacién en la gestién social en los limites esta-
blecidos por la ley; y por tanto, su derecho de intervencién y de
voto en la junta general». Sale después al paso de los que acusan
al legislador de desconocer con aquella atribucién los intereces
del nudo propietario en la gestidn social, afirmando que lo que
a su juicio ocurre es que el interés del usufructuario es considerado

(45) Puede verse en la obra citada de GASPERONI, pag. 201, nota, una resefia
de autores alemanes e italianos partidarios y contrarios de la concesion del voto
al usufructuario. También en SANcHEZ Tomres, pags. 181 y ss.

(46) Ob. cit., pigs. 201-202.

{47) Articulo cit., en «Riv. de Dir. Com.», pags. 20-2I,
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preferente por el legislador, atribuyéndole el taricter de «ges-
tor ex lege» de los intereses del nudo propietario, con la consi-
guiente responsabilidad segtin los principios generales del usufruc-
to. Recoge también Asquini la distincién que algunos han tor-
mulado entre juntas generales ordinarias y extraordinarias, pero
con un criterio, més positivo que doctrinal, se limita a decir que
¢la ley ha preferido upa disposicién unitaria a una disposicién
casuistican. La tutela de los derechos del nudo propietario la
orienta en el sentido de exigir responsabilidad al usufructuario,
por abuso en el ejercicio del voto; responsabilidad que puede im-
plicar, no sélo resarcimiento de dafios y perjuicios, sino transfe-
rencia de la posesién de la accién al nudo propietario, en virtud
del art. 1.015, que coincide con el 520 de nuestro Cédigo.

En la doctrina francesa es frecuente atribuir al usufructuario
el derecho de votar en las juntas generales ordinarias. En este sen-
tido escribe Escarra (48): «Es ciertamente el usufructuario quien
tiene derecho de voto en las juntas generales ordinarias, porque
son las que votan el dividendo que pertenece al usufructuario. La
cuestién es mas delicada para las juntas generales extraordinarias
que modifican los estatutos y, en consecuencia, estatuyen sobre los
derechos inherentes a la cualidad de socion. Igualmente opinam),
por lo que se refiere al primer punto, Ripert (49) y Thaller-Percex
rou (50).

En la doctrina espafiola Dalmases se habia pronunciado por la
concesién del voto al usufructuario, creyendo que los ‘preceptos
del Cédigo civil relativos al usufructo dejan implicitamente el cam-
po abierto a una tal solucién. Sanchez Torres, después de expo-
ner la doctrina de los partidarios de la atribucién del voto, res-
pectivamente al usufructuario y al nudo propietario, en términos
absolutos, y de los que atribuyen tal derecho caso por caso o se-
gin la clase 'de junta general de que se trate, no se pronuncia
abiertamente por ninguna solucién si bien se inclina a la indicada
en dltimo lugar, es decir, a la que distingue entre juntas ordina-
rias y extraordinarias, concediendo el voto al usufructuario en el
primer caso' y negandoselo en el segundo.

Para dar una solucién acertada a esta cuestidén serd preciso
recordar una vez mds la distincién antes establecida entre relacio-
nes internas y externas. Desde el punto de vista del Derecho civil,
y pese a que nuestro Cédigo no es nada explicito, creemos existe
en sus preceptos apoyo suficiente para reconocer al usufructuario
la administracién de la cosa usufructuada. En lo referente a las
relaciones externas o de la sociedad con los interesados en el usu-
fructo, hay que tener en cuenta que no puede sefialarse una linea
divisoria clara entre lo que es pura admimstracién y lo que afec-

(48) Ob. cit., pag. 426.
(49) Ob. cit., pag. 408.
(50* Ob. cit., num. 686.
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ta a la disposicién de la cosa. l.a atribucién exclusiva del voto
al nudo propietario puede dar lugar a situaciones francamente
injustas. Como dice Asquini (51): «en la materia de la determina-
cién y distribucién de utilidades puede, naturalmente, surgir un
contraste de intereses entre el socio nudo propietario y el usufructua-
rion ; el primero, en efecto, tender a una acumulacién de reservas
que extinguido el usufructo percibird al disolverse la sociedad ; al
segundo, interesa la inmediata percepcién de beneficios, pues igno-
ra la duracién de su derecho. Concediéndosele el voto tiene de-
fensa el usufructuario frente a las naturales apetencias del nudo
propietario, de otra suerte queda inerme. Cierto que es inoperan-
te el voto del usufructuario frente a una mayoria adversa, pero
pensemos en el usufructo de un paquete de acciones que sea ma-
voritario. La concesién del voto al usufructuario se basard, pues,
en razones de conveniencia u oportunidad. El legislador italiano
ha estimado prevalente el interés del usufructuario; la nueva ley
espafiola, sin embargo, ha procedido con mds cautela, y sortean-
do, de una parte, los peligros que la doctrina ha visto en la
atribucién exclusiva del voto al usufructuario, y asi como de
otro, las dificultades de una disposicién casuistica preceptia que,
en principio, sea el nudo propietario el titular del voto. Los
estatutos, no obstante, pueden ordenar que tal derecho corres-
ponda al usufructuario. De donde resulta con claridad que la re-
gulacidn legal en este punto es meramente dispositiva, sélo en-
tra en accién cuando los estatutos no han establecido otra cosa.

Es curioso contrastar el articulo 470 del Cédigo civil, con la
salvedad citada del .pdrrafo primero del articulo 41 de la nueva
ley. Segiin esta dltima, los estatutos pueden aumentar el con-
tenido del usufructo acciones, reconociendo al usufructuario
otros derechos a mis del dividendo. Conforme al primero «los
derechos, y las obligaciones del usufructuario serdn las que de-
termine e} titulo constitutivo del usufructo; en su defecto, o por
insuficiencia de éste, se observaran las disposiciones contenidas
en las dos secciones siguientesn (arts. 471 a 512, inclusive). Aqui
se otorga preferencia al titulo constitutivo, alld a los estatutos so-
ciales; es decir, a algo extrafio a la voluntad del usufructuario
y del nudo propietario, que es posible, incluso, que ambos des-
conozcan. ; No existe aqui una aparente contradiccién? Es de
advertir que en el derecho italiano no son los estatutos los que
pueden otorgar las disposiciones del mismo en materia de atri-
budién del derecho de voto, sino la «convenzione contraria» de las
partes ; con lo cual se orienta en el sentido del articulo 470 de
nuestro Cédigo. También es de notar que «la convenzione con-
tiaria» de las partes sdlo tiene eficacia en materia de voto, pero
no respecto del derecho a la cuota de liguidacién ni al derecho de
suscripcién  preferente.

(31} Art. cit.. pag. 21.
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[.a solucién de esa contradiccion aparente estd en esto: El
derecho {taliano no ha deslindado con precision la esfera de re
laciones internas y el dmbito de relaciones externas en materia de
usufructo de acciones, en tanto que la nueva ley espafiola si ha
sabido hacerlo. No hay tal contradiccién si se admite que una
ley de sociedades andnimas sélo puede establecer quien estd legi-
timado frente a la sociedad andnima para «ejercern los derechos
derivados de la accién. Subrayemos de paso que el «Nuovo Co-
dice civilen tampoco ha establecido con claridad en todos los
casos el cardcter dispositivo de sus preceptos en este punto.

Por su relacién con el derecho de voto las legislaciones que se
lo otorgan al usufructuario le reconocen igualmente el de impug-
nar los acuerdos sociales ilegitimos; pero en tal caso, como -dice
Asquini (52): «el usufructuario actia no sélo en su propio inte-
rés, sino como gestor del nudo propietarion.

En nuestra legislacién tal derecho, corresponde al nudo pro-
pietario ; el articulo 69, ¢n efecto, sélo habla de accionistas, y en
el caso de usufructo—recuérdese—1la cualidad de socio reside en
el nudo propietario. El usufructuario es un tercero frente a la
sociedad, v en calidad de tal le afecta lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 67 de la ley: «la sentencia que estime la
accién producird efectos {rente a todos los accionistas, pero no
afectard a los derechos adquiridos de buena fe por los terceros a
consecuencia del acuerdo impugnado.» De modo que si un acuer-
do social ha otorgado al usufructuario el derecho de suscribir nue-
vas acciones, violando lo dispuesto en los estatutos, la sentencia
que estime una accidén de impugnacién de aquel acuerdo no im-
pedird al usufructuario de buena fe hacer suyas las acciones ad-
-quiridas, va en virtud de aquel derecho. Como el citado pérrafo
segundo del articulo 67 no distingue y el -parrafo primero com-
prende a ambos, habrd que entender que el mismo efecto produ-
cird la accidn de nulidad ejercitada en base al juicio declarati-
vd ordinario.

II1. MODIFICACIONES DEL USUFRUCTO DE ACCIONES

Hemos hecho hasta aqui algunas reflexiones sobre el usufruc-
tc de acciones en su condicidn que pudiéramos llamar «estdtica» ;
esto es, hemos tratado de proyectar las normas de la nueva ley
sobre un usufructo de accciones normalmente constituido: a quie-
nes atribuye el voto, cdmo se reparte el dividendo. Pero el objeto
del usufructo de acciones puede sufrir modificaciones por au-
tmento o reduccién del capital social o por disolucidn de la so-
ciedad 753). A tales alteraciones podemos denominar «dindmican
del usufructo de acciones.

(52) lLoc. cit., pag. z5.
(53¢ Dejamos fuera de nuestro estudio las causas de extincién comunes a
toda clase de usufructos.
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1. POR AUMENTO DEL CAPITAL SOCIAL (54)

Particularmente interesantes son las vicisitudes que el usu-
fructo de acciones sufre al elevar la cifra del capital social.
Cuando la sociedad aumenta su capital sin incremento actual
de su patrimonio nos hallamos en presencia de un aumento mera-
mente nominal del capital social, pero si a la elevacién de la
cifra de capital social subsiguen aportaciones econdmicas efecti-
vas—ya se realicen de inmediato, ya se sefiale una fecha poste-
rior para su realizacién—nos encontramos ante un aumento real
de capital social. Aumento nominal no significa aumento ficti-
cio, sino que existiendo un patrimonio liquido superior a la di-
fra -de capital social, proveniente de beneficios no repartidos,
revalorizaciones, etc., la sociedad acuerda transformarlo en pa-
trimonio juridicamente contabilizado, esto es, en capital social.
«El aumento de capital en la Soc1edad por acciones—dice
Asquini (55)—puede tener lugar en tres formas: &), aumento me-
diante paso de reservas disponibles a capital con aumento del
valor nominal de las acciones existentes (revalorizacidn de las
acciones) ; b)), mediante paso de reservas disponibles a capital
con emisién de nuevas acciones asignadas gratuitamente a los
accionistas en proporcién a las por ellos ya poseidas, y ¢), me-
diante afluencia de capital nuevo con emisién de nuevas accio-
pes, las cuales, salvo las excepciones previstas por la ley, deben
ser ofrecidas en opcién a los accionistas antiguos en proporcidp
a las acciones por ellos poseidas.» Las dos primeras formas cons-
tituyen un aumento nominal, y la tercera un aumento real del
capital de la sociedad. Debe advertirse que muchas veces la so-
ciedad emplea varias de las citadas formas simultineamente.
En la nueva ley .espafiola estdn previstas estas tres formas
de aumento del capital social. De aumento de valor nominal de
las acciones antiguas hablan el articulo 88 y el pérrafo segundo
del g4; de la emisién de acciones gratuitas, el pérrafo primero

{54) Ha merecido particular atencion par parte de la doctrina el examen de
los problemas que plantea la repercusion del avmento del capital social en el usu-
fructo de acciones, especialmente el aumento operado mediante emisién de accio-
nes a suscripcion pablica en relacién con el derecho de preferencia de los anti-
guos accionistas. Ademas de ASQUINI, art. cit., pueden consultarse: AscareLrs,
Diritio &’ opzione ed usufruiio di azioni, en «Riv. trim. di Dir. e Proceduras, 1949.
pagina 271; Bicravi, en la misma revista, Estensione dell’wsufrutio alle agiom
optute?, 1947, pag. 584 ; BOFARULL, art. cit., en «Rev. de Der. Pris; BouTtHE-
LigR, El derecho de suscripcion preferente de nuevas accwne:, «Rev. de Dere-
cho Mercantils, niam. 30, 1950, pags. 327 y ss.: FErri, Disrtibuzioni di
anoni graiuite collegata con emisione a fagamento e diritto individuali degili
azsowssii, «Riv. di Dir. Com.», 1939, II, pig. 484, tomo XXXVII; Idem, /I dirsi-
to deu'u.mfrultuano sulle azioni optate, «Nuova Ri. di Diritto Commercialen,
'948 pag. 123; Janton, Eiude financidre et jwridigue sur Paugmentati du co-

#ital dans les Sociétés Amomymes. Paris, 1931 MoxTESSOR, Il diritio d’opzione
uwa emissione di nuove azioni, «Div, di Dir. Com.», 1921, pig. 446, tomo XIX.
{55} Art. cit.,, pag. 26.
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del 94, y de la emisién de acciones ofrecidas a suscripcién piibli-
ca, el 88 y siguientes. Asimismo, el articulo 93 estaklece los pre-
supuestos del derecho de preferencia en la suscripcién de accio-
pes nuevas que declara el articulo 39.

A) Mediante aumento del valor nominal do las acciones antiguas.

Estando sujetas a usufructo acciones de una sociedad ané-
nima que legalmente eleva €l valor nominal de aquéllas, nos
encontramos con que—en apariencia al menos—el capital, la suss
tancia productora, se ha incrementado, y podemos preguntarnos
acerca de la atribucién patrimonial de dicho aumento. ;Puede
el usufructuario alegar que le corresponde en' concepto de fruto
aquella elevacién, del valor nominal de la accién, deviniendo,
por tanto, copropietario de la misma? ;Podrd, al menos, exten-
der su derecho de usufructo sobre aquella porcién nueva del va-
lor nominal de las acciones usufructuadas? i

Ciertamente no tenemos un precepto expreso que nos diga
que en el caso que consideramos las acciones incrementadas en
su valor nominal, en virtud de acuerdo social vélido, siguen perte-
neciendo al nudo propietario, pero sometidas a usufructo; sim
embargo, ésta es la solucidén justa. :

Si se trata de revalorizaciones del activo social--cosa nada
infrecuente en épocas de devaluacién econémica—, en modo al-
guno puede pretender que se le atribuya; si se han transformado
en capital reservas o beneficios no repartidos, tampoco; pues su
derecho se limita «a participar en las ganancias soeiales obteni-
das durante el periodo de usufructo y que se repartan dentro del
mismo». Como ha escrito Ferri (56): «El derecho a la partici-
pacién en los beneficios no excluye la posibilidad de que las ven-
tajas sociales, antes que repartidas, sean utilizadas, segin el jui-
cio indiscutible de la junta general, para la realizacion de los fi-
nes sociales: aqui no podria hablarse de una exclusién del socio
del reparto, ya que el hecho mismo de que los beneficios se em-
pleen en el interés social supone que indirectamente todos los
socios se beneficien.» .

F1 usufructuario disfruta de una accién cuyo valor nominal,
en efecto, se ha elevado. Pero debe distinguirse entre el valor no-
minal y el valor real de las acciones. Lste dltimo—como dice As-
carelli (57)—use halla en funcién del patrimonio social neto, sean
cualesquiera las denominaciones [capital, reservas, utilidades no
distribuidas) que pueden corresponder en el pasivo del balance
a este valor que a su vez resulta de la diferencia entre bienes y
créditos de la sociedad, de un lado, y sus débitos, de otro. El
valor nominal de la accidn corresponde al resultado de la divisién

(567 Art. cit. en la ¢Riv. di Dir. Com.», pig. 488.
(57! Art. ait., pag. 272.
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del capital social por el nimero de acciones. El primero es un
dato econdmico, continuamente variable ; el segundo, un dato ju-
ridico fijado en los Estatutos y alterable solamente con una mo-
dificacién de ellosn. Objeto del usufructo de acciones es una
cuota del patrimonio social proporcional a la cuota de capital
social representada por la accién; lo decisivo es el patrimonio,
¢l valor real de la accién.

Importa, clertamente, a la sociedad, y sobre todo a los acree-
dores, que sea cada vez mayor la cifra del capital social, y por
eso se acuerda su incremento. Pero esta elevacidén no afecta a las
relaciones enire usufructuario y nudo propietario, pues se trata
en realidad de una simple expansién del valor nominal de las
acciones antiguas; en consecuencia: las acclones incrementadas
en su valor nominal pertenecen en nuda propiedad al antiguo ac-
cionista, y en disfrute al usufructuario. Este aumento puede ha-
cerse mediante la emisién de nuevos titulos o el estampillado de
los antiguos, En el primer caso, el usufructuario tendri derecho
a poseer los titulos nuevos; en el segundo, a exigir se le estam-
pillen los que ya posee.

B Mediante emisidn de nuevas acctones gratuitas.

Esta forma de aumentar el capital estd prevista, como hemos
indicado, en el articulo g4.de la ley, conforme al cual «el aumen-
to de capital podrd también realizarse con cargo a las reservas
disponibles de la sociedad mediante traspaso de la cuenta de re-
servas a la de capital y entrega a los accionistas de nuevas accio-
nes ordinarias en proporcidén a las que ya posean vy sin exigirles
desembolso algunon.

Idénticas reflexiones a las que hemos hecho en el apartado
anterior pueden repetirse en éste para sefialar las repercusiones
que esta forma de aumentar el capital puede tener en el usufructo
re acciones. Las nuevas acciones gratuitamente emitidas con car-
go a reservas disponibles no son un fruto que pueda pretender
el usufructuario, pues como dice Garrigues (58): «los beneficios,
una vez incorporados a una reserva especial, pierden «ipso facto»
aquel caracter para converfirse en patrimonio vinculado a la ga-
rantia de los acreedores». Por otro lado, no hay razones para que
esas acciones nuevas queden fuera del usufructo, de modo que de-
ben ser emitidas a nombre del nudo propietario y gquedar some-
tidas al vinculo de usufructo. En este sentido opinan casi todos
los autores, aun aquellos que luego discrepan al solucionar el
supuesto siguiente {5Q).

(58) La revaiorizacion de los acticos en los bolances mercoantiles, «Revista de
Derecho Mercantils, 1949, pag. 213. .

(59} Asi en la doctrina italiana Ascarernl, Biciavt, Ferri v Messineo. En
Espafia en el mismo sentido 1..rRAz. en tanto que SincnEz TORRES, asi en este
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CY Mediante emision de acciones a suscripcion piblica.

El supuesto mds frecuente, y el més interesante en relacién
con el usufructo de acciones, es el de emision de acciones, cuyo con-
travalor—como dice el aiticulo 88 de la ley—estd representado
por nuevas aportaciones al patrimonio social. Se trata, pues, de
tn aumento no meramente nominal, sino efectivo y real del ca-
pital de la sociedad andnima.

Supuesta la_diferencia existente entre capital v patrlmomo y
supuesto que el derecho del titular de una accidn tiéhe por ob-
jeto no ya el valor nominalmente indicado en ella, sino una cuota
de partlmpacmn en el patrlmomo social proporcxonal 4 aquel valor,
se comprende que si el precio de emisién de las accignes nuevas es
igual al valor efectivo de las acciones existentes, la 0perac1on no tie-
ne repercusién sobre éstas, puesto que conservarin su precedente
valor efectivo. Pero si el precio de emisién de las nuevas acciones
es inferior al valor efectivo de las acciones existentes—es decir,
emisién por su valor nominal en presencia de un valor efectivo
muy superior—Ila operacién implicard una contraccién en el valor
efectivo de las acciones antiguas. Se da aqui, como dice Ascare-
1li, un enriquecimiento del suscriptor a costa de un empobrecimiento
del accionista.

n ayuda del accionista antiguo, que acaso ha estado per-
ciblendo dividendos escasos, y cuya perseverancia debe ser com-
pensada y no burlada en el momento de euforia econdémica de la
sociedad, acude la ley reconociéndole como derecho individual,
del que no puede ser privado, el de suscribir preferentemente lds
nuevas acciones que la sociedad emita a titulo oneroso; derecho
que la doctrina v la legislacién italiana denomina «opcidnw, deno-
minacién inexacta, al menos si se toma la opcién en su sentido
técnico.

Prescindiendo de un examen a fondo de la naturaleza de este
derecho de suscripcién preferente (60}, para nuestro objeto nos
interesa esclarecer dos problemas: determinar si tal derecho es
un fruto que pertenezca al usufructuario, y en caso negativo dilu-

caso como en ¢l anterior, parece gpinar que las nuevas acciones corresponden
cn plena propiecad al nudo propictario de las antiguax. Creemos que Ugria cuan.
do escribe (obra cit.. pag. 432) que «las nuevas acciones emitidas con cargo a
plusvalias correspondcr;’m en todo caso al nudo propietario, cualquiera que sea
e} momento en que la plusvalia se produzca » se reparta en forma de acciones
nuevas. porque esas acciones no tendran la censideraciéon de frutos y representan
un aumento del patrimonio efectivo de la sociedad que como tal aumento corres-
ponde al propietario del capitals, no se ha ocupado de 1a extens*én del vsufructo
anteriormente existente sobre las nuevas acciones: problem: que, sin embargo,
no debe eludirse.

(60} Puede consultarse el estudio de BCUTHELIER citado en purticular, pa-

gmas 338 v ss.
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cidar el destino de las nuevas acciones en relacién con la posible
extensién a las mismas del primitivo vinculo de usufructo.

a) Sobre el cardcter de fruto del derecho de suscripcion
preferente.

A la pregunta de si el derecho. de suscripcidn preferente de nue-
vas acciones es un fruto de las acciones primitivas, encontrarmos
las respuestas siguientes en la doctrina extranjera:

Montessori, que fué uno de los primeros escritores que se ocu-
paron en Italia del tema, opinaba que «el derecho de opcién no
es un rédito, sino el derecho de ser preferido a otro en la for-
macién de un negocio juridico. En la suscripcién de nuevas ac-
cones importa dar la preferencia a quien tiene la propiedad de
la accién mejor que a aquél que sobre la accién tiene sdlo un de-
recho real parcial y temporal» (61).

Staub-Pinner dice que «es dificil hacer entrar este derecho en
el concepto de fruto, ya que no se trata de un derecho que brota
inmediatamente de la cosa {del titulo), sino mds bien de un dere-
cho ligado a la accién de adquirir nuevas acciones a titulo onero-
ren (62).

Chambaz-Le Blond se manifiesta en el mismo sentido, afir-
mando que «el derecho de suscripcién no es un fruto de la accién,
pues le falta el cardcter esencial de fruto, la periodicidad ; es un
accesorio del capital que pertenece «par voie d’accroissement»
al nudo propietario...» (63).

Del mismo parecer es Gasperoni, para quien «el derecho de
opcién no deriva directamente de las acciones como los frutos deri-
van de la cosa, sino estd intimamente unido a la Jpersona de los
accionistas que han contribuido a constituir la situacién econé-
mica de la sociedad» (64).

M4s recientemente Ascarelli ha mantenido andloga doctrina,
sosteniendo que el derecho de opcidén no constituye un fruto o
ena utiidad derivada de las acciones antiguas. Constituye un
derecho «ab origine» inherente a las acciones antiguas y encami-
nado a impedir que el valor de éstas pueda resultar perjudicado
por medio de un aumento de capital...» (65).

En la doctrina espafiola, Dalmases (66), si bien hablaba ya
de una opcén, lo hacia en sentido distinto al que nos ocupa.
Sénchez Torres (67) sostiene con abundancia de argumentos que
el derecho de suscripcién preferente no es un fruto, ni un produc-

(61) Art. cit., pag. 2I.

(62) Kom. z. H. G. B., 1926. pag. 282.

(63) Précis des Soctétés. 1937, nam. r1.590. .

(64) Usufrwito di azioni ¢ diritto di opzioni. «Riv. Dir. Com.». 1943, II, pa-
gina 165, tomo XLI1. .

{66) Obra citada, pag. 221.

{(66) Obra citada, pag. 2z1.

{67 Obra citada. pags. 77 y ss.
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to, ni un subproducto, ni tampoco un beneficio de explotacién,
llegando por via de eliminacién a la conclusién de que el derecho
de suscripcién es capital. Larraz (68) entiende que este derecho
corresponde conjuntamente al usufructuario y al nudo propieta-
rio, con lo cual implicitamente prejuzga su naturaleza. Martinez
de la Fuente sostiene, con argumentos poco convincentes, la con-
cesién del derecho de preferencia al usufructuario (69).. Borrell {70)
indica «que en principio tal derecho debe ser concedido al nudo
propietario, ya que no puede ser considerado como verdadero
fruto, siempre que con ello no se esconda un aumento de capital
mediante acumular a él beneficios, cosa que ocurrird cuando el
valor de emisidn sea inferior al real», pero no se entiende muy
bien qué quiere decir con esto dltimo, pues precisamente el fun-
damento del derecho de suscripcidén preferente se ve con claridad
en tal supuesto.

El Tribunal Supremo, en sentenma de 23 de enero de 1047,
ha sostenido «que el derecho de suscripcién de nuevas acciones
atribuido a los accionistas de una sociedad andénima no es fruto
de las antiguas, ya que el fruto es algo producido por la cosa
que lo da, y es evidente que las acciones nuevas no pueden esti-
marse generadas por las antiguas, cuyo fruto o producto son los
dividendos repartidos a los accionistas o prestaciones que tengan
andlogo cardcter»; concluyendo categéricamente con la afirma-
cién de que «el derecho a la suscripcién de las nuevas acciones
no tiene cardcter de fruton. Doctrina que entendemos vigente aun
después de la promulgacién de la Ley de 19 de julio de 1952.

En la nueva ley, el derecho de suscripcién preferente de nue-
vas acciones es uno de los derechos minimos que atribuye toda
accién, siendo de notar que el articulo 39 de la misma no em-
plea—acertadamente—el término «opciénn, sino el mds exacto
de preferencia. Igual terminologia emplea el articulo 92, que se
ocupa de reglamentarlo en la forma siguiente: «En toda eleva-
cién de capital con emisién de nuevas acciones los antiguos accio-
nistas podrdn ejercitar, dentro del plazo que a este efecto les
conceda la administracién de la Sociedad, y que no sera inferior
a un mes, el derecho a suscribir en la nueva emisién un ndmero
de acciones proporcional al de las que posean.»

Nos parece acertado que la ley no haya utilizado la denomi-
nacién de «opci(')n» para referirse al derecho de preferencia en
la suscnpcmn de nuevas acciones; propiamente tal derecho no
es una opcién, sino un derecho de tanteo de origen legal sobre

(68) Art. cit., pags. 24-25.

(69) El derecho del wusufructo de acciores de Sociedades sobre las re-
servas sociales y sobre la frz/eruma pors suscribir nuevas acciones, en La «Re-
vista de Derecho Mercantils, nim. 10; pag. 121, 1947.

{(70) Art. cit., pag. 1082.
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bienes muebles, condicionado a que la sociedad emita acciones
nuevas con los requisitos exigidos por la ley (71).

A menos que los estatutos no dispongan otra cosa, esta claro
que en el caso de usufructo sobre las acciones el derecho de pre-
ferencia en la suscripcidn corresponde al nudo propietario. Asgi
se deduce del parrafo primero del articulo 41 en relacién con el
articulo 39. El mismo resultado se obtiene considerando que el
articulo 92 habla de «los antiguos accionistas», y recordando que
en el supuesto de usufructo la cualidad de socio reside en el nudo
propietario. La nueva ley espafiola ha seguido en este punto la
opinién casi undnime de la doctrina.

Mas no todos los problemas quedan resueltos con afirmar que
en principio tal derecho de preferencia corresponde al nude pro-
pietario. ;Qué sucederd cuando el nudo propietario* manifieste
que no le interesa ejercitar la preferencia, o simplemente deje
transcurrir inactivo el plazo concedido para ello? Nos encontra-
mos en presencia de una laguna legal.

Creemos inaceptable una primera solucidn—negativa—que pu-
diera adoptarse: el derecho no ejercitado por el titular no podra
ser ejercitado por nadie. Segun Escarra (72), parecida postura
es la mantenida por la jurisprudencia francesa.

Otra solucién consiste en atribuir al usufructuario con cardc-
ter subsidiario tal preferencia adquisitiva. A esto puede objetar-
se que el usufructuario carece de la cualidad de socio; es, frente
a la sociedad, un extrafio. Ya Montessori se oponia a esta tesis
defendida por Miglioranzi, y la opinién del primero ha sido reco-
gida por el nuevo Cédigo italiano. Dispone, en efecto, el articu-
lo 2.352 del citado cuerpo legal que «qualora il socio non provve-
da almeno tre giorni prima della scadenza al versamento delle
somme necessarie per l'esercizio del diritto di opzione, questo deve
essere alienato per conto del socio medesimo a mezzo di un agen-
te di cambio o di istituto di crediton. Con ello se apunta a una
tercera solucién que, en nuestra opinidn, es la procedente. Ni
atribucién exclusiva al nudo propietario, con olvido de la exis-
tencia del derecho de usufructo, ni concesién subsidiaria al usu-
fructuario, pasando por alto que carece de la condicién de socio.
Se impone coactivamente la circulacién del derecho de opcién o
de suscripcién preferente, con lo cual se evita que una actitud
descuidada, negligente o francamente dolosa origine quebrantos
econémicos al usufructuario. Como dice Ascarelli {73): «El pro-
pietario es libre de ejercitar o no ejercitar el derecho de opcidn,
pero no puede perjudicar al usufructuario alterando con su acti-
tud, en provecho suvo v con dafio del usufructuario, el valor de

{711 lgual lo denomina BorikRULL en tantc que Sixcuez Torr¥s no e mues-
trz contorme con ta! designacion. Gay pe MoXTELLA v MarTiINEZ DE Ly FUENTE
hablun de opeion.

{72+ Obra cuada, pags. .425-426.

73" Art. ol payg. 205,
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la cosa objeto de usufructo; es natural que si el propietario no
ejercita el derecho de opcidn se venda ésta por cuenta del pro-
pietario...»

Es de advertir que un ejercicio conjunto del derecho de sus-
cripcién preferente por parte de ambos interesados—como pro-
pugnan Ripert y Larraz—tampoco soluciona, antes bien, complica
el problema de una postura negligente de cualquiera de ellos.

b) Sobre la extension del usufrucio a las nuevas acciones.

Ya ejercite el socio nudo propietario su derecho de suscripcion
preferente, ya lo enajene o se enajene por su cuenta y riesgo,
otro problema queda en pie. Las nuevas acciones adquiridas me-
diante aquel derecho o el precio obtenido en la enajenacién del
mismo, . constituyen un fruto de las acciones primitivas que deba
atribuirse al usufructuario?; o al menos, ;quedardn también so-
metidas al vinculo de usufructo?

En la nueva ley espafiola—como ha hecho notar Bigiavi (74)—
nc se encuentra solucién para este problema. A continuacién tra-
taré de ofrecer un resumen de las posiciones adoptadas por la
doctrina italiana advirtiendo que su Cddigo tampoco “ofrece res-
puesta a estas interrogantes; razén por la cual no debe criticarse
demasiado a nuestra ley tan inspirada en su articulado. Si bien
determinar si las acciones adquiridas en virtud del derecho de
suscripcidn preferente, o el precio de venta en su case; estdn so-
metidas al derecho de usufructo, es materia propia del derecho
civil, aunque nuestro Cddigo—innecesario es decirlo—nada dis-
puso en este punto.

Hay unanimidad en reconocer que las nuevas acciones suscri-
tas por el nudo propietario no constituyen un fruto de las primi-
tivas. No podia ser de otro modo, puesto que en los casos estu-
diados sub ) y sub &) concluiamos que ni las acciones gratuita-
mente repartidas a los antiguos accionistas, ni el aumento de
valor de las acciones existentes termrian caracter de fruto; mucho
rienos ahora, con una adquisicidén a titulo oneroso.

Tal unanimidad no reina, sin embargo, cuando se trata de
la posible extensién del usufructo a las nuevas acciones adquiri-
das en virtud del derecho de preferencia.

Entre los autores partidiarios de una solucion negativa pue-
den citarse: Gasperoni, Ferri—al menos en una primera etapa—
vy Messineo. Mas recientemente, Bigiavi {75) ha sostenido, en ar-
ticulo que ha dado lugar a grandes polémicas, la tesis negativa,
acusando a algin autor—concretamente a Ferri—de haber mu-
cado de opinién por razones puramente practicas. La postura

(74) Ver articulo que dedico al Anteprovecto en la «Revista de Deracho
Mercantils, nom. 27, pig. 344.
(r5- Ya citado en la «Riv. tri. ¢i Dir. e Proceduras.
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de Bigiavi puede resumirse en estas palabras suyas: «La verdad
es que cuando el socio ejercita el derecho de opcién adquiere las
nuevas acciones a tftulo oneroso. Basta esta sencilla considera-
cién para excldir una extensién del usufructo. No se objete que
nos encontramos ante una adquisicién a titulo oneroso, mas
realizada con condicién de particulares ventajas para quien la
efectda. Replicaré sintéticamente que la onerosidad no excluye
una eventual ventaja, asi como la gratuidad no se excluye por la
coetdnea presencia de un elemento oneroso.» En cuanto al supues-
to empobrecimiento del usufructuario, que como veremos alegan
los partidarios de la tesis positiva, nuestro autor se expresa asi:
«La constatada «desventaja» es una premisa ciertamente exacta,
pero... irrelevante. En efecto, quien busca la perfecta «justicia
social» en el dmbito de las sociedades es un iluso y un utépico.
No vacilo afiadir que en la reglamentacién juridica de estos entes
es fatal que semejante justicia sufra «entorses»... Creo poder con-
cluir que el usufructo no se extiende a las acciones optadas» (76).
Trata a continuacién del supuesto previsto en el derecho italiano
—y que creemos puede tener aplicacidn en el nuestro——, consisten-
te en que el derecho de suscripcidén preferente se venda por cuenta
del socio nudo propietario. Sin adoptar una actitud definitiva.
lvego de examinar los argumentos en favor de una y otra solu-
cién, escribe que no se darfa contradiccién alguna sosteniendo
la no extensién del usufructo a las acciones adquiridas en virtud
de la «opcién», al mismo tiempo que la extensién de aquél al pre-
cic de venta de la misma, caso de no ejercitarse por el nudo pro-
pietario,
"~ Ferri, como hemos visto antes, defendia la no extensién del
usufructo a las nuevas acciones, pero luegc varié de opinién—y
cllo le valié la critica de Bigiavi—, afirmando en una nota apa-
recida en «Foro italiano»: «No hay duda que el derecho de op-
ién entra en la categoria de las utilidades aleatorias, producidas
por la accién, y, por tanto, sobre la extensién del goce del usw
tructuario a las acciones optadas o a las sumas obtenidas por la
venta del derecho de opcién. En el caso de que se ejercite el de-
recho de opcidén, asi comc es necesario el pago del capital sobr-
las acciones nuevas, y asi como corresponde al propietario sumi-
nistrar las sumas necesarias, sobre tales sumas deberdn compu-
tarse los intereses a favor del propietario y a cargo del usufruc-
tiario.» Mds tarde se ratifica en esta dltima tesis (77), defendién-
dose de la acusacién de Bigiavi, afirmando que en aquella ocasién
su pensamiento no era tan neto vy definitivo como pretende este
autor.
Messineo, por su parte, no participa de la opinién de Fern,
«a mi entender—dice—, entre las utilidades aleatorias de la ac-

(76) Loc. ct., pag. 595.
(77¢ En la «Nouva Riv. di Dirritto Com.», art_ cit., pigs. 123 v ss.
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cién no puede incluirse la accién nueva, porque no es utilidad alea-
toria en cuanto que en la parte que corresponde al derecho de op-
¢ién es elemento virtualmente ya contenido en la accién antigua,
v, por tanto, no aleatoria; y en la parte correspondiente al dere-
cho de emisién no es una utilidad de la accién antigua, porque
implica desembolso de nuevo dinero». Tampoco sigue ahora la
tesis negativa, y reconoce lealmente el cambio de parecer: «So-
bre la base de la vieja legislacién—escribe—, que era totalmente
muda al respecto, yo habia seguido y defendido la opinién de
que sobre las acciones de nueva emisién perteneciese un pleno de-
recho al nudo propietario de las acciones antiguas, excluyendo
asi la extensién del usifructo de las antiguas a las nuevas accio-
nes. Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo me habia refor-
zado en la opinidn precedentemente expresa..., pero entiendo aho-
ra, y es mérito de Asquini habérmelo persuadido, que la interpre-
tacién que daba de la norma indicada es tormalistica, porque des-
cuida las razones (o derechos) del usufructuario sobre el derecho
de opcidn, desincorporade de las acciones antiguas...n En con-
secuencia, aunque con base a razones diversas de las que sirven
de fundamento a Ferri, concluye en el sentido de extender el usu-
fructo a las acciones nuevas.

Asquini (78), en el articulo cuya lectura habia hecho mudar
de opinién a Messineo, manifiesta que «si el derecho de opcidén
€s> un elemento patrimonial de la accidén, dirigido a asegurar al
accionista la integridad de la cuota de participacién en el patrimo-
nio social, en el caso de aumento de capital, no puede dudarse
que el usufructo sobre la accién se extienda también a tal elemen-
to patrimonial. La disponibilidad del derecho de opcidn, pertene-
cerd, cierto, al accionista nudo propietario, pero el goce del valor
patrimonial, representado por el derecho de opcién, no puede sino
pertenecer, mientras dura el usufructo, al usufructuarion. En cuan-
te al modo de extenderse este usufructo, Asquini entiende que si
=¢ enajena €l derecho de opcidn, el usufructo recaerd sobre el pre-
cio obtenido ; pero si se ejercita, «gl usufructo no puede recaer sino
sobre una cuota de cada nueva accién, suscrita por el nudo pro-
pietario, correspondiente al valor en que mediante la operacién
se han empobrecido las acciones antiguas en beneficio de las nue-
vas, cuota que serd aproximadamente igual al valor en el merca-
do del derecho de opcidn..., a menos que las partes no prefieran
concentrar el usufructo sobre un nimero de nuevas acciones de va-
for equivalente..., o extender el usufructo a la totalidad de las
acciones optadas, acreditando al nudo propietario los intereses
legales sobre el pago hecho por él».

Tratando de encontrar un fundamento positivo a su postura,
Ascarelli {79) llega también a un resultado andlogo al de Asquini.

(79} Art. cit., pags. 282283.
t78) Art. cit,, pag. 27.
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Estaso tratamiento ha merecido en la doctrina francesa el
tema de la posible extension del usufructo a las nuevas acciones ad-
quiridas en virtud del derecho de preferencia. Casi todos los au-
tores pasan por alto esta cuestién. Sélo Ripert se refiere brevemen-
te a él, mostrdndose partidario de la tesis positiva.

En la doctrina espafiola, Sdnchez Torres niega la extensién
del usufructo a las nuevas acciones; en tanto que Borrell es par-
tidario de la tesis contraria, si bien con la secuela de abonar al
nudo propietario intereses legales mientras dure el usufructo; en
igual sentido se expresan Bofarull y Larraz, asi como la senten-
cla de 23 de enero de 1947. Entre los comentaristas de la nueva
ley, Uria ha sostenido la tesis negativa, si bien con argumentos
nada. convincentes (80).

Por nuestra parte nos inclinamos resueltamente por la tesis
positiva. Ni el derecho de suscribir preferentemente nuevas ac-
ciones, ni las nuevas acciones mismas son en modo alguno un fru-
to de las antiguas. Pero el derecho de suscripcion preferente se
da también para salvaguardar la integridad del derecho de usu-
fructo, el cual recaerd sobre la totalidad del precio obtenido en
caso de su venta, o se extenderd, no a todas, sino a una parte
de las acciones en caso de ejercicio. Debe evitarse—a nuestro jui-
cio—gravar al usufructuario con la carga de los intereses lega-
les mientras dure el usufructo (81), cosa que la misma ley ha he-
cho en la regulacién de los dividendos pasivos, y para ello nada
mejor que extender el usufructo—siempre que ello sea posible—,
a una parte nada més de las nuevas acciones ; acciones que repre-
senten el valor en el mercado del derecho de preferencia.

Resumiendo lo expuesto sub a') y sub b’): salvo la disposi-
cién en contrario de los Estatutos sociales, en el supuesto de emi-
si6n de acciones a suscripcién ptblica, corresponde al nudo pro-
pietario el ejercicio del inderogable derecho de preferencia que le
atribuye la ley.

Si el nudo propietario no ejercita el referido derecho y lo ena-
jena, el usufructo preexistente recaerd sobre su precio.

Si el nudo propietario no lo ejercita ni lo enajena, debe comn-
cederse al usufructuario la posibilidad de pedir que el derecho de
suscripcién preferente se venda por cuenta del socio nudo propie-
tario, recayendo también el usufructo sobre el precio obtenido.
En todo caso, el nudo propietario responde al usufructuario de los

(80) Comentario... cit., pag. 433. Se fundamenta exclusivamente en los tér-
minos literales del parrafo 1.e del art. 41 de la ley; sin embargo, creemos que el
problema de la extension del usufructo a las nuevas acciones pertenece también
al derecho civil, no pudiéndose, en consecuencia, argumentar con preceptos
mercantiles exclusivamente.

(81) Pudiera suceder que, sin causa que lo justifique, constituyese un nego-
cio ruinoso para el usufructuario, por ejemplo, en el caso de que los dividendos
de las acciones fuesen reiteradamente inferiores al tipo del interés legal.
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perjuicios que con su omisién le cause, al amparo de lo dispuesto
en el art. 489 del Cédigo civil. o

En el supuesto de ejercicio, las nuevas acciones que el nudo
propietario adquiera quedardn sometidas al usufructo preexisten-
te en la parte que corresponda al derecho de preferencia ; lo més
conveniente para ello es concentrar el usufructo—sea de comtn
acuerdo, sea con la intervencién judicial—en la parte de la nue-
vas acciones que corresponda al valor de aquel derecho, quedan-
do el resto en plena propiedad para el, hasta entonces, nudo pro-
pietario de las acciones antiguas. El procedimiento de extender
el usufructo a la totalidad de acciones nuevas, gravando al usu-
fructuario con la obligacién de abonar intereses legales de la can-
tidad abonada por el socio mientras dure el usufructo, complica
innecesariamente las relaciones entre ambos.

2. POR REDUCCION DEL CAPITAL SOCIAL.

En tanto que—como escribe Messineo (82)—el aumento efec-
tivo de capital es indicio de la necesidad de nuevos medios para
la consecucién del fin social, pero con perspectiva de un empleo
provechoso, la reduccién efectiva del capital es, por el contrario,
indicio de abundancia de medios, que se prevé no podrin encon-
trar empleo. Junto a una reduccidn efectiva del capital, podemos
hablar de otra meramente nominal; una y otra estdn previstas
en la nueva ley, en la que encontramos, ademds, una reduccién
de capital de caricter voluntario, y otra necesaria u obligatoria
(esta Gltima regulada en el inciso final del art. 9g), asi como una
reduccién que se actia observando todos los requisitos exigidos
en el capitulo V de la ley, y la que tiene lugar sin la observancia
de los mencionados requisitos, en el supuesto de «amortizacién
con arreglo a beneficios o a las reservas libres» (art. 1or).

: Cémo influye la reduccién del capital en el usufructo de ac-
ciones? Si se actda mediante «la condonacién de dividendos pa-
sivosn (art. g8), en apariencia el objeto del usufructo no sufre al-
teracién ; sin embargo—como dice Asquini (83)—, «ello va en be-
reficio del usufructuario, en el sentido de que no estard por mds
tiempo expuesto a la obligacién de anticipar las sumas para tales
pagos». Esto dltimo es también exacto en nuestro derecho, pues,
como hemos visto, el art. 41, parrafo 2.°, impone al usufructuario
12 obligacién de pagar los dividendos pasivos. :

Si la reduccién implica «restitucion de sus aportaciones a log
accionistas» {art. 98), no cabe duda que el objeto del usufructo
se transforma; en parte subsiste sobre la accién reducida, y en
parte se transfiere a la suma reembolsada. Cabria preguntar, a la

(82) Manuale cit., tomo III, pag. 148.
(83) Art. cit., pag. 135.



1108 Gabriel Garcia Cantero

vista del art. 519 del Cddigo civil espafiol, si el nudo propietario
estard obligado aqui también a sustituir, con otras acciones de la
misma clase, las que han sido reducidas. Estimamos que no es
justo imponer al nudo propietario este sacrificio, cuando acaso
haya votado en contra de la reduccidn, y no tenga otras acciones
de la misma clase que las sometidas a usufructo. Si junto a las
sumas reembolsadas se han adjudicado a los accionistas afectados
bonos de disfrute——que no confieren derecho de voto, conforme
al altimo parrafo del art. 39—, el usufructo se extenderd también
a ellos.

Si la reduccidén del capital social tiene «por tmica finalidad
restablecer el equilibrio entre el capital y el patrimonio de la So-
ciedad, disminuido por consecuencia de pérdidasn» (art. gg), nos
encontramos en presencia de una reduccién puramente nominal
del capital social, y el usufructuario no tendrd otro remedio que
sufrir las consecuencias, limitindese a conservar su derecho sobre
la accién reducida, del propio modo que el nudo propietario su-
ire las consecuencias de la reduccidn, operada en la sustancia de
la accidn ; todo lo cual es obra del riesgo insito en la entrafia mis-
ma del contrato de sociedad. El riesgo maximo que soporta el usu-
fructuario es el de la pérdida total de la accidén, en cuyo caso, el
usufructo se extingue (ndim. 5.° del art. 513 del Cddigo civil).

El supuesto de reduccidén «por via de amortizacién con cargo
a los beneficios o a las reservas libresn—previsto en el art. 101—
se caracteriza por la inobservancia de las formalidades que, en ge-
neral, exige la ley, ya que en tal caso no hay perjuicio para los
acreedores de la sociedad; en cuanto a las relaciones entre nudo
propietario y usufructuario, este supuesto se equipara a la reduc-
adn verificada mediante devolucidn de sus aportaciones a los ac-
conistas. No se puede argumentar en este caso con el hecho de que
las sumas que han sido reembolsadas a los socios procedan de be-
neficios, que acaso hayan sido obtenidos durante el periodo de
usufructo ; el reparto dentro del periodo de usufructo de que ha-
bla el parrafo 1.° del art. 41, debe entenderse en el sentido de re-
parto a titulo de dividendo, no a titulo de reembolso de las apot-
taciones realizadas.

3. POR LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD.

* La accidén, dice el nimero primero del art. 39 de la ley, atri-
buye a su titular el derecho de participar en el patrimonio resul-
tante de la liquidacidn.

El usufructo puede extinguirse antes de que la sociedad se di-
cuelva; en tal caso: «se entregard al propietario la cosa usufruc-
tuada, salvo el derecho de retencién que compete al usufructuario,
o a sus herederos, por los desembolsos de que deban ser reinte-
grados. Verificada la entrega, se cancelard la fianza o hipotecan



Notas sobre el usufructo de acciones 1009

{art. 522 del Cddigo civil). I.a accién que debe restituir el propie-
tario puede haber sufrido alteraciones desde que le fué entrega-
da, pero ni las disminuciones pueden serle imputadas—me refie-
ro al valor bursétil, reflejo en muchas ocasiones del valor real—,
ni puede reclamar los incrementos a titulo de fruto (84). Si la ac-
cién ha aumentado en su valor nominal, hemos visto que tal au-
mento no es un fruto; si el usufructuario ha realizado el pago de
dividendos pasivos, no puede pretender una copropiedad sobre
la accién, sino Unicamente su reembolso, reteniéndola hasta que se
le abonen.

Si la vida de la sociedad es mds corta que la del derecho de
usufructo, pueden plantearse algunas cuestiones interesantes.

Al entrar en liquidacién la sociedad se realizan una serie de
operaciones cuya meta final es la distribucién del patrimonio so-
cial entre los socios, «en la forma prevista en los Estatutos, o,
en su defecto, en proporcién al importe nominal de las acciones»
{art. 162). ; Qué participacién tendrd el usufructuario en las ope-
raciones liquidatorias?, ;quién percibird la cuota de liquidacién?,
. qué alteraciones experimenta el usufructo?.

@) Desde el momento en que la sociedad debe disolverse, por
concurrir en ella alguna de las causas enumeradas en el art. 150, has-
ta que el Registrador Mercantil cancele los asientos relativos a la
sociedad extinguida, y reciba en depésito sus libros y documen-
tos (art. 168), tienen lugar diversas juntas generales ordinarias
y extraordinarias (85), y pueden surgir dudas acerca de la inter-
vencién del usufructuario en ellas, dada la trascendencia que tie-
ren para el futuro de su derecho.

Dalmases entendia que sélo el nudo propietario debia tener
acceso a ellas, pues «hay aqui ya toda una serie de operaciones que,
juridicamente, equivalen a la disposicién del derecho, y no pueden
concederse al usufructuarion.

Con la nueva ley habrd que entender que los Estatutos pue-
den determinar el derecho del usufructuario para asistir y votar
en tales juntas, observdndose, en caso de su silencio, que tal cosa
compete al nudo propietario.

&) Una segunda cuestién es la de la persona legitimada para
percibir la cuota de liquidacién. Dalmases, bajo el imperio del Cé-
digo de comercio en materia de sociedades anénimas, y aun cali-
ficando de excesiva esta facultad, consideraba aplicable el articu-
lo 507 del Cédigo civil, reconoctendo al usufructuario la facultad
de «reclamar por si la cuota de liquidacién». Sdnchez Torres (86)
apunta la idea de pago conjunto al usufructuario y al nudo pro-
pietario.

{84} Asi DE Dieco y MarTix RETORTILLO.

(85) Pcr cjemplo. las mencionadas en los arts, 150, nam, 3.°: 151, parrafo
2.2; 152, parrafo 2.9: 156, 158, 166..., etc.

(86) Obra citada, pag. 173.
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En la nueva ley no se resuelve el problema con clandad. En
todo el capitulo 1X no habla sino de «pagar a los socios», «repar-
tir entre los socios»n, apareciendo evidente que no se ha previsto
el supuesto de desglobe de las facultades de disposicion v dis-
frute de la accién en titulares diversos. El art. 39, por su parte,
habla en términos generales del derecho de participar en el patri-
monio resultante de la liquidacién, derecho que, por aplicacién
del primer pdrrafo del art. 41, pertenecerd al nudo propietario, a
rzenos que otra cosa dispongan los Estatutos. Pero no estd claro
si en el derecho de participar estd incluido el de percibir mate-
rialmente la cuota de reparto, o si tiene aplicacién, en todo caso,
el art. o7 del Cédigo civil.

Uria /87) piensa, en principio, que «sl el usufructuario tuvie-
se dada, o diese la fianza correspondiente, podrd reclamar por si
ia cuota de liquidacidn, y de no existir fianza, necesitard auto-
riracién del propietario, o del Juez, en su cason. Pero mds ade-
lante escribe que «por la falta de preceptos legales claros, en la
practica es aconsejable que los .iquidadores procuren la confor-
midad del usufructuario y del nudo propietario al hacer la entre-
ga de las cuotas de liquidacién».

Lo que si prevé la ley es el supuesto de que nadie acuda a re-
tirar las cuotas de reparto; en tal caso—art. 167, parrafo 2.0—
«las cuotas no reclamadas en el término de los noventa dias si-
guientes a la publicacién del acuerdc de pago, se consignaridn en
depdsito en el Banco de Espaiia o en la Caja General de Depdsi-
tos a disposicién de sus legitimos duefios».

¢) Una vez que la sociedad se ha extinguido vy liquidado, pa-
rece indudable—y asi lo entienden Asquini, Gasperoni y Sénchez
Torres—que el usufructo se transforma en cuanto a su objeto, con-
virtiéndose en cuasi-usufructo, o irasladdndose a los bienes adju-
dicados en la liquidacién. Mas si esto aparece claro en principio,
ya no hay unanimidad en la doctrina en el momento en que jun-
to al patrimonio social aparecen unas reservas, no transformadas
en capital, procedentes de beneficios sociales no repartidos.

He aqui cdmo plantea la cuestién Asquini (88): «Si la cuota
de reparto supera el valor nominal de la accién por liquidacién de
reservas, derivadas de utilidades efectivas, maduradas v no dis-
tribuidas durante el usufructo, ;el exceso de la cuota de reparto
deberd entenderse capitalizada a favor del nudo propietario, con
el simple vinculo de usufructo a favor del usufructuario, o bien
pertenecerd como beneficio al usufructuario?». El mismo autor
la solucipna asi: «El usufructuario... no puede pretender como
frutos aquella parte de los frutos acumulada a las reservas, que
por deliberaciones sociales han enriquecido a la cuota social en
cu valor capital.» Y en el mismo sentido se pronuncia Gasperoni.

(& Comentario... cit., pag. 437.
(&) Ari. e, pag. 2a.
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En la doctrina espafiola, Borrell (89)—apoyandose en Vene.
zian-—hace una distincién segién la procedencia de las reservas de
cuya atribucién se discute: «cuando cl hecho de incrementar el
fendo de reserva no es consecuencia de un acuerdo de los fundado-
res de la empresa, consignado en los Estatutos sociales, ni de la
ley, sino de una junta general, no parece légico que las conse-
cuencias de ello deba sufrirlas el usufructuario». Uria (go), sobre
este punto, escribe: «estimamos que el usufructuario no puede
ampliar su derecho a las ganancias hasta comprender el supues-
to en cuestién, porque las ganancia- no repartidas, llevadas a
fondo de reserva o materializadas de cualquier forma en los dis-
tintos elementos del activo, no son rentas o frutos, sino capitales
que acrecientan el activo social. Hasta la liquidacién puede ha-
ber beneficios repartibles como dividendo, pero desde la liquida-
cién no hay mdés que una masa social repartible, a la que nadie,
ni siquiera las juntas generales que se celebren en el periodo liqui-
datorio, pueden asignar el caracter de dividendo, puesto que di-
cha masa tiene trazado un rumbo por la ley y una misién tasada
v forzosan. «El usufructo continda sobre la cuota total de liquida-
cidn, correspondiente a cada una de las acciones usufructuadas,
sea mayor o menor que el nominal de la accién.n

Por nuestra parte nos adherimos plenamente a la solucién de
Asquini v de Uria.

4. COXNSUFRUCTO DE ACCIONES {(QI)

Dejando a parte el caso de comunidad aparente—pluralidad
cde titulares cuyos derechos tienen por objeto acclomes concreta-
mente determinadas—, nada impide que sobre una accién o so-
bre un grupo de acciones de sociedad andénima se constituya una
comunidad de uvsufructo. Pese a la incorreccién que resulta al ha-
blar de «la propiedad de un derecho de usufructo», no cabe duda
de que es aplicable a ambas situaciones la definicién del pdrrafo
primero del articulo 392 del Cédigo civil; ademds, ambas se ha-
yan incluidas en el epigrafe genérico del titulo III del libro se-
gundo de dicho Cédigo. '

Las disposiciones «mortis causa», a titulo de herencia o de
legado, seran origen frecuente de cousufructo de acciones de so-
ciedad andénmima ; pero no estd excluido que se constituya también
por actos «inter vivos» a titulo gratuito.

En la préictica pueden darse los supuestos siguientes:

(89) Art. cit., pag. 1080.

(9o) Comentario... cit., pag. 436.

(91) Fueden consultarse: FIORENTINO: Comproprictd e cousufrutto di azioni,
«Riv.. di Dir. Commerciales, 1946, I, pags. 248 y ss.. tomo XLIV: Mgssineo,
Manugle cit.,, tomo I, pags. 88 y ss.: VENEZTAN. obra cit., II. pig. 631 de 'a
edicién esnaiiola. ’
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1.° Concurrencia del derecho de varios usufructuarios sobre
una misma accién.

2.° Concurrencia de varios usufructuarios, recayendo sus res-
pectivos derechos conjuntamente sobre varias acciones, pudiendo
cer el nimero de éstas mayor o menor que el de aquéllos.

3.° Uno o varios titulares de un usufructo parcial sobre una
accién {por ejemplo, por valor de un tercio, un cuarto, etc.) con-
curren con el derecho de otros sobre la nuda propiedad de esas
partes al propio tiempo que con la plena propiedad sobre €l resto.

A todos estos supuestos se aplicardn, desde luego, l4s normas
del Cédigo civil que regulan la comunidad de bienes ; tamhién,
sin duda, las generales sobre usufructo de acciones, por primera
vez reglamentado en el articulo 41 de la Ley de 19 de julio de
1951. Pero ningin articulo de esta ley se refiere especialmente
al cousufructo de acciones. ;Habrd que concluir que esta figura
carece de una reglamentacidn especifica? Razones de peso acon-
sejan dar una contestacion negativa.

En efecto, «las acciones son indivisibles», segin declara el
articulo 40 de la ley (92); las acciones representan una fraccidn
de capital social y fuera sumamente complicado el admitir una
fraccién de fraccidn, sobre todo cuando para ejercitar ciertos dere-
chos—como el de voto—«los Estatutos podrin exigir... la pose-
sién de un ndmero minimo de titulos», autorizdndose, en conse-
cuencia, «la agrupacién de acciones» (art. 38, parrafo 2.°). La
indivisibilidad de la accién no es, sin embargo, obsticulo para
la constitucién de una copropiedad sobre la misma, como lo prue-
ba el articulo 40 de la ley; pero dicho principio—tradicidhal,
como lo denomina la exposicién de motivos de la ley—orfigina
una forma especial de regularse las relaciones de la sociedad con
los copropietarios. Razones que a nuestro entender abonan un
‘tratamiento andlogo en el caso del cousufructo (93).

(92) Puede verse en GaRRIGUES-UriA, Comentario... cit., pig. 424, en el
sentido de la indivisibilidad de la accion.

©3) Que la nueva ley espafiola no regule el cousufructo de acciones, puede
deberse a un descuido de los autores del Anteproyecto, En efecto, el art. 40 de
1a ley espafola es una traduccion bastante fiel de los parrafos 1.0 y 2.° del ar-
ticulo 2.347 del nuevo Cédigo italiano, como puede comprobarse :

Art. 4o: «Las acciones son indivisibles. Los copropietarios de una accion
habran de designar una sola persona para el ejercicio de los derechos de socio
y gespopderin solidariamente frente a la Sociedad de cuantas obligaciones de-
riven de la condicion de accionistas.»

Art. 2.347, parrafo primero del Cod. ita.: «Le azioni sono indivisibii Nel
caso di comproprietda di un’azione, i diritti dei comproprietari devono cssere
esercitati da un representante comune.»

Idem, id., parrafo 3.°: «I comproprietari dell’azione risponcono solidalmente
delle obbligazioni da essa derivanti.»

El supuesto de cousufructo estd previsto en el Codigo italiano unos articulos
mas adelante y casi confundido entre otras materias. Dice asi el ultimo parrafo
del art. 2.352: «Se Vusufrutto spetta a piti persone, si applica il secondo comma
dell’art. 2.347v.
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Para mayor claridad, creemos que deben distinguirse tres ti-
pos de relaciones en el cousufructo de acciones, reguladas por
principios diversos. De los cousufructuarios entre si, de los cousu-
fructuarios con los nudos propietarios, y de unos y otros con la
sociedad andénima.

Las primeras se reglamentan segin las normas del titulo III
del libro segundo del Cédigo civil. En consecuencia, el concur-
so de los participes, tanto en los beneficios como en las cargas
ée la accidn, serd proporcional a sus respectivas cuotas, presu-
miéndose éstas iguales mientras no se Rruebe lo contrario (nor-
mas de particular aplicacién al reparto ifiterno de los dividendos
que la sociedad distribuya, y al de los dividendos pasivos que
la misma exija). Cada cousufructuario—articulo 398 en relacidn
con el 480—podrad enajenar su cuota, saliéndose con ello de la
comunidad, as{ como donarla y cederla. Siendo la accién de una
sociedad andnima esencialmente indivisible, su usufructo también
lo es, y en tal supuesto el derecho de cada cousufructuario a pedir
1a divisién se limita a exigir que se venda la cosa comin—el dere-
cho de usufructo—y a que se reparta su precio, a no ser que
todos convinieren en adjudicarlo a uno de ellos indemnizando a
los demdés {art. 400 en relacién con el 404 del Cédigo civil).

Si existe un tnico nudo propietario, tendrd todos los derechos
que en general le corresponden en virtud del pérrafo primero del
articulo 41 de lg ley. Si los nudos propietarios son varios, se apli-
cardn también a ellos las normas del Cddigo civil sobre comuni-
cdad de bienes. Si los cousufructuarios han abonado dividendos
pasivos, al extinguirse el usufructo los nudos propietarios quedarin
obligados a su reembolso, pero no solidariamente, sino mancomu-
nadamente en proporcién a su participacién en la comunidad.

La especialidad del cousufructo de acciones radica, precisa-
mente, en el tercer grupo de relaciones a que antes nos hemos
referido. -Las que vinculan a'los cousufructuarios con la sociedad
estén @fectadas por el principio de la indivisibilidad de la accién,
y si este principio determina—en el caso de copropiedad—la nece-
sidad de «designar una sola persona para el ejercicio de los dere-
chos de socion, no vemos por qué razén no producira en el cousu-
fructo el mismo efecto de designar una sola persona para el ejercicio
de los derechos que la ley o los Estatutos atribuyan a los cousu-
fructuanos.

En el supuesto de copropiedad, nada dice la ley acerca de
quién pueda ser esa persona que ejercita unitariamente los dere-
chos de socio. Creemos—en el caso de usufructo—que tal cargo
podra desempefiarlo un cousufructuario o un extrafio, siendo indi-

Es decir. que puede haber sucedido que los redactores del Anteproyecto pa-
saran por alto el inciso ultimamente trapscrito: olvido no muy importante,
pues hay que reconocer que, en la practica, no serin frecuentes los supuestos
de cousufructo de acciones.
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ferente que sean o no socios; no hay dificultad en que lo des-
empefie un nudo propietario, aunque deberd abstenerse de actuar
siempre que tenga un interés opuesto al de los cousufructuarios.

Hay discrepancias en la doctrina acerca de la forma del nom-
bramiento de ese representante comin que ejerza unitariamente
los derechos concedidos por la ley o los estatutos, Mientras Fio-
rentino (g4) entiende que se trata de un negocio juridico com-
plejo que exige «el concurso y el consentimiento de todos los
coparticipes, no siendo posible hacer aqui aplicacién del princi-
pio mayoritarion, Uria (95) entiende bastar la simple mayoria,
por analogia con lo dispuesto en el articulo 398 del Cédigo civil
espafiol.

Nos parece exacta la calificacién juridica que del nombra-
miento hace Fiorentino: «Negocio sustancialmente unitario, aun-
que formalmente plural, resultante de la fusidn organica de varias
declaraciones iguales de sujetos juridicos diversos, dirigidas a
la obtencién de un dnico fin.» Estimamos, pues, que en el nom-
bramiento del comin representanie debe existir unanimidad no
siendo suficiente la mayoria simple.

Los nudos propietarios—en el supuesto de que entre ellos exista
también comunidad-—deberan designar otra persona que estando
legitimada frente a la sociedad ejerza los derechos de que aqué-
llos son titulares. De esta suerte es posible concurran, respecto de
una misma accién, dos personas legalmente autorizadas para ejer-
cer frente a la sociedad los derechos que respectivamente corres-
pondan a los nudos propietarios y a los usufructuarios.

Pueden plantearse algunas cuestiones interesantes cuando el co-
min representante—Ilo sea de los nudos propietarios o de los usu-
fructuarios—ejercite determinados derechos (de voto, de suscrip-
cién preferente; v por su parte los representados no se pongan de
acuerdo acerca del sentido del voto o de la conveniencia de sus-
cribir. Si internamente la sociedad tolera la pluralidad de titulares
de una misma accién, externamente no consiente ejercicio frac-
cionado de los .derechos correspondientes. La decisién del repre-
sentante comiin vale como voluntad unica frente a la sociedad ;
por eso, cuando la unanimidad no se logre, no queda otro cami-
no que el de pedir la division en el limitado sentido antes indi-
cado. ’

Para el cumplimiento de las obligaciones de los nudo propie-
tarios o de los usufructuarios frente a la sociedad, debe entenderse
que_se origina solidaridad.

“Al amortizarse la accidn, o al disolverse la sociedad andnima.,
quedard extinguida la comunidad de usufructo, pues ya no hay
razén para que se produzcan los reflejos del principio de la indi-
wvisibilidad de la accién; a menos que, en el supuesto de disolu-

(94 Art. cit., pag. 240.
(95) Comentario... cit.. pag. 326.
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cién, la cuota de participacién en el patrimonio social consista en
alguna cosa esencialmente indivisible. En todo caso, tendrd apli-
cacién lo dispuesto en el art. 490 del Cddigo civil: «Si cesare la
comunidad por dividirse la cosa poseida en comun, corresponde-
rd al usufructuario el usufructo de la parte que se adjudicare al
Lropietario o conduefio.»
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1. GENERALIDADES.

Dificilmente puede avenirse cualquier observador imparcial a
la idea de que las minas, base de cuantiosa riqueza, y origen de
bien cimentadas fortunas, no producen frutos, y sin embargo, ju-
risconsultos afamados sostienen que la mina en si no produce fru-
tos, y otros, que el producto de la mina no es precisamente el mi-
neral.

¢ Puede admitirse que las minas, juridicamente consxderadas,
no produzcan frutos?; ¢es admisible considerar la mina como
cosa improductiva?; 1mp051b1e parece contestar afirmativamente,
sobre todo si se piensa que las minas han proporcionado, en bas-
tantes casos, ganancias fabulosas, que han repentizado fortunas
inmensas con firmeza inconmovible, por lo que el admitir que la
mina no da fruto supone una paradoja mayuscula. Nadie admite
que la esposa de un opulento minero, muerto éste, si le correspon-
dia por pacto o por fuero el usufructo en los bienes de su difunto
marido, no vaya a disfrutar esa mina que mientras vivi6 el espo-
so les proporcioné pingiies ingresos, y acaso un espléndido vi-
vir, al negarle aptitud para los frutos a dicha mina, esa viuda
pase de la opulencia a la pobreza.

Sin embargo, ha habido tratadistas que han negado al mine-
ral la condicién de fruto, tanto nacionales como extranjeros.

Por el afio 60 del pasado siglo, el que fué ilustre Ingeniero
y Profesor don Gabriel Rodriguez, dié una conferencia en la Aca-
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demia matritense de Jurisprudencia, en la que decia: «La mina,
que es un depdsito de sustancia inerte, cuando la arrancan se con-
vierte en bien mueble, no se produce después de arrancada, y, da-
ro estd, que no da fmza » Y aflade: «El mineral no és el fruto
del bzen es el pien mismo.n Se detiene en consideraciones de tipo
técnico y omitiendo toda reflexién o consideracién juridica, con-
cluye con la afirmacidn siguiente: «Extraido el mineral no que-
da nada, porque no hay en la caja o pertenencia fuerzas interio-
res que permitan la reproduccién.»

Después, Navarro Amandi, en su Cuestionario del Cddigo
civil reformado, afirma que la explotacién de la mina es la des-
truccién de ella, puesto que se trata de un depdsito de mineral que
no se reproduce, y de consigulente, sacado todo él, la mina des-
aparece, toda vez que se llama mina al contenido, no al continente.

Aun los que ahonden mas en el aspecto Jurlchco de esta cues-
tién, y la analizan a través de los postulados del Derecho, llegan
a la conclusién negativa como consecuencia de una actuacién un
tanto artificiosa, que condensan en los sigulentes términos: Por
frutos se entiende solamente lo que una cosa produce y repruduce
periédicamente sin disminucién ni alteracién de su sustancia,
es asi que el mineral de una mina no nace ni renace, luego el mi-
nergl no es fruto de la mina.

En cambio, don Antonio Onofre Alcocer (1), con otros escla-
recidos Jurlstas, ya a mediados del pasado siglo, sostuvo que, una
limitada regién del subsuelo constituye la esencia de la mina, de
Ia que el mineral es su fruto.

2. IMPORTANCIA DE ESTA CUESTION.

Interesa mucho, en el momento presente, dilucidar esta cuestion
y hjar, con la posible exactitud, cuil sea la verdadera naturaleza
juridica de los minerales extraidos y la de los demds rendimientos
que se obtengan con la explotacién de la mina, ya que en nuestros
dias, sea por la situacién econdémica por que atraviesa el mundo,
o por la acusada tendencia a la autarquia econdmica nacional,
son bastantes las explotaciones minerales iniciadas en nuestro
pais y son infinitas las incidencias que cada dia surgen, encami-
nadas a concretar y determinar a quiénes corresponden tales ren-
dimientos, y en qué proporcién pueden participar otros titulares,
para acabar con el confusionismo perturbador existente, agrava-
do, en derto modo, por unas decisiones de nuestro Tribunal Su-
premo, comentadas algunas con excesiva pasién, en términos poco
ajustados a derecho.

Es precisamente por el elevado interés econdmico que hoy

(1) La Propiedad Miners ante la Ley Civil. Cartagena, 1897
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ofrecen las cuestiones mineras, por lo que con més intensidad vie-
ren suscitindose pleitos e incidencias judiciales, cuya solucién
viene haciéndose de una manera dispar, ya que como antes deci-
mos, la legislacién es poco precisa, y la doctrina cientifica no es
acorde, y, sobre todo, porque la doctrina del Supremo es vaci-
lante en extremo, motivando todo ello un confusionismo que ha
producido una situacién que, imperiosamente, demanda una nor-
ma legal, clara y concreta, que ponga término a esta situacién
caltica, que, ciertamente, ofrece muchas dificultades para que los
Tribunales de Justidia puedan sentenciar conforme a Derecho.
Cuando se promulgé nuestro Cddigo civil, o mis concretaments,
cuando se hizo la ordenacién de la legislacién minera, la cuestién
ofrecia escasa importancia, pues eran contados los casos que se sus-
citaban, ya que la actividad minera quedaba casi vinculada a una
docena de Empresas, con ordenaciones juridicas muy estudiadas,
lo que también contribuia a que el choque de intereses fuera muy
escaso y reducido, pero no acontece lo propio en nuestros dias, en
que se han multiplicado estas explotaciones, sobre todo desde que
el volfran, el lignito y otros productos mineros alcanzan cotizacio-
nes tan elevadas, motivando todo ello una intensa actividad mi-
ncra que, en la practica, viene ocasionando frecuentes litigios y
apelaciones a los Tribunales para resoluciém, conforme a derecho,
de las diferencias que se producen en la préactica.

E] confusionismo reinante sobre esta materia obedece, a nues-
tro modesto criterio, a las tres razones siguientes: primera, a
que no se ha fijado, con la exactitud debida, el concepto juridico
de mina; segunda, a que, en general, no se ha tenido en cuenta
€l verdadero concepto de fruto en derecho, al no diferenciar los
divgrsos rendimientos que la cosa, que la mina puede dar, y ape-
gados a la doctrina clasica, los refunden todos en el viejo crite-
ric. simplista y disparatado de los llamados frutos naturales, y
tercero, ha complicado la cuestién la obsesion de aplicar los prin-
cipios de cardcter general, sin querer tener en cuenta el cardcter
especial, reconocido por todos a la propiedad minera, aplicando,
nc obstante, la doctrina del usufructo cldsico, y como no han sa-
bido vencer el escollo del «salva rerum substancian, llegan a si-
triaciones verdaderamente insolubles y, en ocasiones, injustas, por
esa obsesién, repetimos, de no buscar una norma especial, como
corresponde a la indole del aprovechamiento en cuestién, empe-
fiados en aplicar la norma cldsica del Derecho civil, que, natural-
mente, resulta inservible e inadaptada a la economia minera.

3. CONXNCEPTO JURIDICO DE LA MINA.

Uno de los conceptos mds deficiente elaborados en nuestra téc-
mca juridica es el de la mina. La generalidad de los autores ha-
bian de la mina en sentido material y orgénico, asi nos encontra-

is
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mos con que el propio Diccionario de Legislacién y Jurispruden-
cia de Escriche /2), define la mina diciendo que es «aquella parte
de tierra en que se forman los metales o minerales» ; el docto-Ma-
gistrado sefior Liesa de Sus, nos dice (3) que la palabra mina sig-
nifica depédsito de minerales, susceptible de apropiacion o de con-
cesiones mineras y minerales que constituyen propiedad faspecto
civil), el conjunto de requisitos legales necesarios para la investi-
gacién y para la concesidn, hasta llegar a la explotacién minera
aspecto administrativo. El propio Alonso Martinez, en sus Estu-
dios del Derecho de propiedad (Madrid, 1874}, no cald en el as-
pecto juridico de la mina (4).

Aunque no sea propio de este lugar, consideramos obligado
comsignar una somera y suscinta enumeracion de los sistemas o
teorfas fundamentales, expuestas para la legitimacién de la pro-
piedad minera, y que han tenido refrendo legal a lo largo de la
historia en unos u otros paises. Son las siguientes:

A) La sostenida por el antiguo Derecho romano, llamado
también Doctrina de la accesién, ya que, apoydndose en este modo
adquisitivo, concedfan su propiedad al propietario del fundo,

(2) Madrid, 1835. Tomo 1II, pig. 134.

(3y Enciclopedia Juridica Seix.

(4) El propip Diccionario de la Real Academia de la Lengua dice que mina.
es excavaciép que se hace por pozos, galerias y socavones o a cielo abierto
para extraer un mineral.

La palabra mina deriva del latin minag, del griego mna, o del céltico mein,
que significa metal en bruto.

Las mil expresiones que lian tomado carta de naturaleza en el argot minero,
consideran siempre ésta en su aspecto organico o natural, omitiendo por com-
pleto toda consideracion de tipo juridico, asi, por ejemplo, abrir mina significa
principiar la explotacion de un criadero; desflorar una mina, hacer en ella las
labores necesarias para la extraccion de minerales; desflorar una mina, equivale
a trabajarla superficialmente; y tnicamente se alude al aspecto juridico de ella
cuando se habla de denunciar una mina, refiriéndose a la iniciacion del oportuno
expediente para la obtencion de la concesién.

Por vez primera el Decreto-ley de 29 de diciembre de 7868 i1tenta situar 'a
mina sobre conceptos juridicos, y en la exposicidn de motivos, tan interesante
como pintoresca, tan severa en su juicio con la vieja legislacion, ereflejo fiel de
las absurdas ¥ monstruosas Ordenanzas de Felipe IT» ; amén de ctros juicios no
menos pintorescos, fruto de la exaltacion liberal de aquella revolucién, a tono
con esa ideologia entonces reinante, se contienen juicios como el siguiente,
que hoy ha sido abolidos por la novisima legislacién :

«La propiedad en la mineria, como en iodos los ramos de la industria huma-
na, es tanto mas fecunda cuanto menos cuesta adquirirla y mds fitme es su po-
sesion ; pero ambas condiciones faltan en Espafia para el propietario e las
mmas, y por faltar, esta fuente de riqueza se estanca y se estiriliza, y brotan
\2busos, obsticulos y complicaciones sin cuento. Larga tramitacién en las ofi-
cinas, investigaciones previas para hacer constar la existencia del mineral,
restricciones no escasas para !a concesion; ésto en primer término, y mas tarde
un amago constante de despojo, tal es la situacion a que estd reducida esta
importantisima industria » esta clase importantisima de propiedad, si semejante
nombre merece el efimero disfrute de lo que, si hoy se posee de hecho, maifiana,
a una simple denuncia, queda en litigio, y que si el denunciador triunfa es tras
largos tramites y con pérdida de la paciencia, de la tranquilidad y del tiempo
que a fomentar 1a mina v no a defenderla de la malicia ajena debié emplearse.»
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las minas existentes en el mismo, eran/ privali juris, et in libero
privalorum wusu el commercio, aun cuando en tiempo de Justi-
niano se llegé a prohibir la busca de metales en propiedad aje-
na, en los ultimos tiempos, los Emperadores romanos se reserva-
ron el privilegio de autorizar las explotaciones mineras, y esta-
blecieron un tributo del décimo de los rendimientos a favor del
Fisco, estableciendo, ademds, un canon para varias provincias
del Imperio. Este sistema, llamado de accesién, se fundaba en el
pricipio del Derecho romano cujus est solum, ejus est a coelo us-
que ad inferos, que fué aceptado por la legislacién inglesa y la
rusa, y que recogié en su art. 552 del Cédigo de Napoledn, la pro-
riété du sol emporie la propiété du dessus el du dessous, y que en
nuestra Patria tuvo defensores como Sédnchez Romdén, y otros ci-
vilistas, que entiende es propio del Derecho civil su regulacién.

B) Doctrina llamada de la Ocupacién, que concede la pro-
piedad al denunciador o primer ocupante, por considerar la mina
como res nullius, partiendo para ello de la distincidn entre el sue-
lo y ‘el subsuelo, atribuyendo aquél, es decir, la superficie, al pro-
pietario del terreno, y el subsuelo al descubridor de la inina.

C) El que atribuye su propiedad al Estado, a virtud del vie-
jo principio del «dominio eminente», continuador de las antiguas
regalias medievales, remozado en npestros tiempos por considera-
ciones de tipo social, que limitan extraordinariamente la propie-
dad individual, o por motivos de indole politico, considerando
una derivacién de la soberania del Estado sobre el territorio na-
cional, y, por tanto, atribuyéndole la facultad de disponer de la
riqueza que entrafia el subsuelo, invocando otras veces mera con-
veniencia del interés publico, que evite choques entre mineros y
superficiarios y supere las dificultades que el duefio del suslo pon-
dria para poder captar y explotar la riqueza mineral. Una mina
en el desierto no tiene valor alguno, ha dicho un ilustre autor, y
anade: «ese medio que avalora la mina es de la sociedad entera ;
la mina es de todos, la mina es del Estado». La polémica doctrinal
en derredor de esta cuestion fué extraordinaria, y en el pasado si-
glo tuvo repercusiones concretas en nuestra legislacion, hasta llegar
a promulgar el Decreto-ley de 20 de diciembre de 1868, con la
derogacién de las normas que habian perdurado, y en las que,
claramente, se descubria una acusada tendencia absolutista, casi
de dominio personal del Rey, que por cierto fué objeto de los
mis severos juicios en la exposicién de motivos del citado Decre-
to-ley de diciembre de 1868, que es base y fundamento de toda
la legislacién minera espafiola, y que si clertamente sefialé cau-
ces juridicos para el régimen de mineria, ganando la batalla a
los que veian en las minas un negocio juridico meramente priva-
do, en cambio, descuidé o, casi mas exactamente podemos decir,
omitié determinar la naturaleza juridica de la mina v la de pr
ductos o rendimientos.
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En un interesante estudio que a fin del pasado sigle lo pu-
blicé don Antonio Aguilar (5), lisa y llanamente formula esta pre-
gunta: ;Qué es la mina? Y contesta diciendo: «Considerindola
segun el sentido gramatical, la mina se relaciona con cierta limi-
tada regién del subsuelo, la cual aquélla ocupa, y, aun, segln
algunas opiniones, la cual constituye la esencia de la propiedad
minera ; es decir, que el subsuelo estd asignado al propietario de
la mina. En el lenguaJe vulgar, la idea de mina y la de subte-
rrdneos siempre van juntas.»

«A los fines del presente ligero estudio, la mina no puede ser
considerada de tal suerte, sino conforme a la legislacién especial
que regula la materia (Decreto-Ley de 27 de diciembre de 1868).
Ha de entenderse, pues, por mina, «las sustancias tfiles del rei-
no minero, cualquiera que sea su origen y forma de yacimiento,
killense en el interior de ia lierra o en la superficie.n

Es la mina, por tanto, una masa mineral que, mientras perma-
nece unida a su yacimiento, tiene el valor juridico de los bienes
inmuebles».

Y ahondando sobre esta materia, el sefior Aguilar, 51gu1endo
a nuestros civilistas de fin de siglo, dicen que la propiedad mine-
ra tiene su base en una disgregacidn tal vez no poco artificiosa, si
el suelo es la esencia de la propiedad territorial, el subsuelo serd
la esencia de la propiedad minera, de la que el mineral se arranca,
de igual modo que de la superficie arrancan otros frutos.

Tal es la posicién dominante en nuestros civilistas y en nues-
tros jurisconsultos del pasado siglo, que dominados por una con-
cepcidn verdaderamente sumplista, meramente orgdnica, no veian
en la mina otra cosa que la materia o sustancia mineral que afio
tras afio permaneaa acumulada e inerte, esperando la intervencidén
fecundante de la técnica v del trabajo humano, para poder ren-
Gir algtin beneficio al titular de la mina, y, claro estd, con esta
1dea de la mina, que a nuestro modesto parecer es gravemente
errénea, igualmente se equivocaron al tratar de definir los frutos
o productos de las minas. Es verdad que el Decreto-Ley de 29 de
diciembre de 1868, que no obstante su continua diatriba contra
la anterior legislacién, mantiene el principio regalista, consagran-
do la distincién entre el suelo (que comprende la superficie propia-
mente dicho, y ademas el espesor a que haya llegado el trabajo
del propietario, ya sea para el cultivo, ya para solar y cimenta-
cién, ya con otro cualquier distinto de la mineria), y el subsuelo
que pertenece al Estado {que se extiende indefinidamente en pro-
fundidad desde donde el suelo termina), influyé poderosamente
er el pensamiento de nuestros juristas, que satisfechos acogieron
la orientacién literal que consagré dicho Decreto-Ley, que indu-
dablementet tuvo singulares aciertos.

(5) Cuestion de Derecho Civil Espasio] Minero. Madrid. Ed. Gongora. Pa-
gma 19.
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La mina, juridicamente hablando, no es la porcién de subsue-
o o, mas concretamente, la masa de mineral que, en capas, filo-
nes, bolsas, o en cualgier otra forma exista en un punto determi-
nado del subsuelo, de igual manera que, por ejemplo, una serre-
ria no son los &rboles que van a cortarse. Esas sustancias integran
la cosa principal, son uno de los elementos bdsicos, quizd el de
mayor relevancia econdmica de esta cosa, pero ellos solos no son
la cosa misma, la mina en sentido juridico. La materia mineral
en si no produce nada, no es més que una acumulacién de mate-
rias que ni siquiera se revela al exterior, salvo casos excepciona-
les, en que tiene unas exteriorizaciones que la generalidad no per-
cibe, pero un dia, después de cientos de afios, el ingenio humano
Jdescubre su existencia, y entonces, tras «las labores» precisas,
eiectuadas con arreglo a una técnica depurada, es cuando rinden
provecho y dan el beneficio apetecido, bien entendido que, sin
ese trabajo, sin esa direccién del hombre, ya podrian pasar cien-
tos y cientos de afios més, que nada, absolutamente nada, rendi-
ria esa masa acumulada en las entrafias de la tierra, en la que,
ciertamente, se efectian cambios, evoluciones, que en la mayoria
de los casos no tiene repercusién alguna al exterior, y sin que lle-
garan a desgajarse de su ser vital, como ocurre con los frutos or-
génicos, llegada su madurez con periodicidad conocida.

La mina, juridicamente, no es la bolsa, o la gran pila de mi-
neral, que, en diversas formas, se esconde en los interiores de la
tierra ; es bastante més que eso, pues, como antes decimos, reco-
ncciendo su elevado valor econdmico, a nuestro juicio, ello no es
més que una parte de la mina, ya que ese contenido econémico
adquiere entidad y relieve gracias a los otros elementos constitu-
tivos e integrantes de la mina, cuya importancia, por tanto, es
también primordial, como seguidamente veremos.

La mina, en el orden juridico, no es el yacimiento, o la bol-
sa de mineral, pues esto seria cosa muerta, y, por ende, improduc-
tiva, de la que ningtn beneficio estimable se obtendria, si no se
incorporase a ella una actividad humana, tras inteligente y labo-
riosa labor, en la que se concentra un gran esfuerzo y trabajo hu-
mano que la activa y la hace fecunda, previa una actuacién juri-
dica, también compleja, que implica sucesivas actuaciones para
obtener la titularidad legal que permita la realizacidn de tal em-
presa.

La mina, en Derecho, es una cosa compuesta y heterogénea
que la integran elementos de orden fisico, otros de orden econo-
mico v otros de orden juridico. De una parte estd: @) El yaci-
miento donde se acurnulan y se manifiestan las sustancias minera-
les; &) De otro, las instalaciones y trabajos acumulados para el
descubrimiento, captacién y extraccién de dichas sustancias mi-
nerales ; ¢} Otro elemento esencial, cual es la titularidad para po-
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der -efectuar tal explotacién conforme una técenica depurada, que
es lo que llamamos concesién administrativa.

Estos tres elementos heterogéneos ciertamente, son los que
integran y definen la mina en su aspecto juridico. Pero si se pres-
cinde de alguno de ellos, si llegamos a la amputacién de alguno
de estos elementos, entonces la mina ha perdido entidad juridica
y la perplejidad y el confusionismo volverd a surgir cuando se tra-
te de definir los frutos de la mina.

Por eso tenian razén los que, considerando la mina solo en su
aspecto organico, concluian diciendo que la mina no daba frutos.
Es verdad que la mina, considerada sélo como materia, no da
fruto.

El fruto natural, propiamente dicho, llega a separarse de la
cosa que lo produce, cuando por su desarrollo o madurez logre
la sazén debida, momento en que alcanza individualidad en su
existencia, mientras que el mineral sigue afio tras afio, en el con-
glomerado fisico que forma, sufriendo, quizi, transformaciones
mAs o menos lentas, misteriosas para el mundo econdmico. Los
frutos del 4rbol maduran, y del mismo se desprenden, y cuidado-
samente los recoge el hombre cuando llega el momento del mayor
rendimiento; si de ganado se trata, al vencimiento del periodo
de gestacidn, la cria sale del claustro materno. El fruto siempre
es algo accidental y pasajero con relacién a la cosa principal que
loe produce, manteniendo su facultad procreativa.

Por eso, contemplada la mina en su aspecto meramente orga-
nico, es fatal llegar a la conclusion de que no da fruto. El yaci-
miento minero supone un capital pasivo con un potencial econé-
mico grande, que necesita, en todo caso, el trabajo y el esfuerzo
humano para activarlo, para movilizarlo; en una palabra, para
hacerlo fecundo, y esto se logra cuando se incorporan estos ele-
mentos a que antes nos hemos referido: el factor econdémico y el
factor juridico.

Tengamos en cuenta que, como dice Josserand (6), es preciso
observar: primero, que todo capital no es necesariamente pro-
ductivo de renta; segundo, que todo lo que sale de un capital no
tiene, fatalmente, el cardcter de renta, es necesario también que
esa salida no determine la disminucién de dicho capital, no lo
gaste ; el propietario que demuele su casa, o que corta un bosque
entero, no se contenta con percibir los frutos, las rentas de las
cosas ; en realidad toma su sustancia, gasta de su capital, dispo-
we de su propio bien, o de una parte de él.

4. FRUTOS Y PRODUCTOS.

Ouo de los motivos que, a nuestro criterio, han contribuido
mdas y mdas al confusionismo sobre este particular ha sido precisa-

t61 Lerecho Cizii. Tomo 1 Vol. 111. Buenos Aires, 1930.
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mente el que, en general, los viejos tratadistas omitieron la obliga-
da diferenciacién entre frutos y productos de las cosas, y cuando
sr trataba de determinar el concepto de frutos, lo hicieron de una
manera rigida, inflexible, con un criterio objetivamente excesivo
v orgénico, y, claro, aplicudos esos principios que pudiéramos lla-
mar de técnica rigidamente civilista de cardcter general a estas
manifestaciones de riquezas tan peculiares y especiales, producian
situaciones verdaderamente insolubles ; por eso estimamos necesa-
ric dedicar aqui unas bréves consideraciones que nos ayuden a
caracterizar con la posible exactitud el rendimiento de las mismas,
siquiera para ello nos limitemos a una breve sintesis de la doctri-
na imperante sobre este particular (7).

Con su fina sensibilidad juridica, el insigne Clemente de Diego
afirmaba que no son frutos todas las utilidades o provechos de
una cosa, como el lenguaje vulgar quiere; no lo son todos los
productos de la cosa, sino tan sdlo los que estan Illamados a pro-
ducir su destino, sin alteracién substancial y a veces con cierta
regularidad. El concepto juridico de fruto—agrega tan ilustre ci-
vilista—no estd impuesto a la exclusiva por la naturaleza de las
cosas, ni el criterio; por tanto, para discernirle puede ser obje-
tivo, pues al fin el Derecho es una relacién humana social y las
cosas entran en él en cuanto apropiadas por el hombre y sujetas
a su poder, que cada vez con mds avasallador imperio se extiende
sobre ellas para moldearlas y transformarlas.

El fruto debe ser rendimiento de la cosa y nunca parte o
desecho de la misma; aquéllas, como elementos integrantes que
son, no alcanzan la independencia juridica, la substantividad pro-
pia que caracteriza el fruto. En cuanto a los restos, a los residuos
o desperdicios de una cosa util, tampoco es posible incluirlos en
la categoria de frutos, pues ellos ne son produccién normal de las
cosas, sino que implican la extincién de la misma o, al menos, la
reduccién en todo o su mayor parte de la cosa principal.

En sintesis, el concepto de fruto no se puede restringir a las
nieras creaciones naturales de las cosas, a lo que surja de éstas por
su fuerza germinativa o procreadora, sino que ha de comprenderse
juntamente con las producciones orgénicas que de las cosas obten-
gamos, los rendimientos normales que por convenio o ley el hom-
bre obtenga de las cosas.

También el insigpe don Antonio Maura, en un notable traba-
ju, tan interesante como poco conocido, discrepé del criterio ob-
jetivo y meramente orgdnico que imperaba en nuestros autores,
plasmado en aquella frase de considerar como fruto todo lo que
nace y renace. En cosa mnguna—aecla—es tan natural y ostensi-
ble la calidad de fruio como en las crias de los animales ; y ello
no obstante, cuando un cierto niimero de las nacidas sxmulténea—

(7)  «Revista Juridica de Catalufas. Nim. 6, noviembre-diciembre de 1940. Pa-
gina 310. los frutos en ¢l Derecho Espaiiol, por Marrin-RetorTiLLO.
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mente se dedica a reponer las mermas anuales y ordinarias del
rebafio, siendo todas en sustancia idénticas, el derecho atribuye
consideraciones opuestas.

No agotan los frutos todos los rendimientos que el hombre
puede obtener de las cosas. El fruto es siempre un derivado, un
accesorio de la cosa principal; pero hay otros provechos o ven-
tajas econdémicas que la cosa principal nos proporciona que no pue-
den conceptuarse como frutos, y que interesa concretar y definir
para evitar las situaciones abusivas que en la practica pueden pro-
ducirse si se da una extensién excesiva del derecho cldsico al per-
cibo de los frutos a favor de los distintos titulares que no sea el
propietario, puesto que, tratdndose de éste, poca o ninguna utili-
dad préctica tiene este distingo.

Como caricter comtin sefialado por los tratadistas a los con-
ceptos fruto y producto, podemos indicar su accesoriedad y su
utilidad, pues tanto los unos como los otros representan un cierto
interés o provecho econdmico, siquiera sea de segundo grado. La
diferenciacién de ambos conceptos radica en que los fraios son
periddicamente producidos, o mds exactamente, regular y normal-
mente producidos, de manera que la cosa generadora no se extin-
gue con ellos, sino, por ¢l contrario, conserva y mantiene sus fa-
cultades creadoras. El producto, por el contrario, supone ventajas
fortuitas circunstanciales, provenientes, no de la natural fecundi-
dad de la cosa, sino de causas extrafias a esta funcién reproduc-
tora, y representa, en la mayoria de los casos, la utilidad postrera
que una cosa que deja de ser puede prestar; generalmente, los
productos son residuos de un capital destruido o en inminente
trance de serlo, como acontece con los materiales aprovechableg de
una casa que se hunde, con el 4rbol arrancado por un huraein,
etcétera.

Quizd una de las causas que mds haya contribuido a dificultar
una definicién de los frutos sea el innegable ensanche que el ob-
jeto de derecho ha tenido en estos iltimos tiempos, el realce que
ios valores mobiliarios v mercantiles han tenido por una parte, y
las variadisimas formas de utilidlad industrial que el progreso
centifico ha permitido hacer, como consecuencia de los grandes
perfeccionamientos, en la técnica industrial, y de los avances ma-
ravillosos de la quimica y demds ciencias experimentales, han ido
presentando creaciones y dando vida a entes o a formas nuevas
de valores econémicos que no es posible catalogarlos en los mol-
Yes viejos, provocando asi confusién y disparidades de criterios.
F1 Homo economicus, obsesionado por el propio provecho, guiado
por el solo afén de lucro, que tanto abunda en esta época de exal-
tado materialismo, ha desbordado las creaciones cldsicas de utili-
dad econémica, suscitando nuevas formas o alterando el destino
pormal que en el comercio de los hombres se daba a ciertas cosas,
v de esta manera lo que antafio no tenia aceptacién o valor en el
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comercio de los hombres hoy alcanza una cotizacién elevada, o
que era necesario o muy secundario de una cosa cualquiera, al-
canza principal relieve, complicando todo ello ‘el juego normal de
derechos concurrentes en el aprovechamiento de las cosas.

La posicién rigida de los viejos tratadistas adjudicaba los
frutos al usufructuario y los productos al nudo propietario; pero
no puede admitirse el criterio meramente objetivo para compren-
der en uno u otro grupo los rendimientos de las cosas, ya que es-
tos rendimientos, aun siendo desde el punto de vista orgémico
siempre lo mismo, en el mundo econdémico tendrdn una concepcion
distinta, que no depende precisamente de su constitucién organi-
ca. Coincidiendo con el dictamen a que antes nos hemos referido
ce don Antonio Maura, el profesor Josserand nos dice que para
definir las cosas es preciso tener en cuenta numerosos factores, so-
bre todo la voluntad del hombre, el destino dado por él a la cosa;
los mismos bienes—afiade—pueden constituir rentas o capitales,
frutos o productos, segin el punto desde el cual se les mire, se-
gtn el tratamiento de que la cosa de donde proceden ha sido ob-
jeto por parte de su propietario (8).

Es la voluntad humana, son los méviles los que les imprimen
su fisonomia juridica. Sin duda, hay bienes que son invariable-
mente frutos, como las cosechas anuales, los intereses de un cré-
dito, los alquileres o las rentas, los plazos de una renta (art. 588),
la leche, la lana y las crias del ganado, los beneficios de un fondo
de comercio; pero hay otros que entran en una u otra categoria
segin la manera de ser tratados, de ser explotados por sus pro-
pietarios ; su caracter de frutos o de productos es asunto de opti-
ca, de punto de vista individual; en este nimero incluyen ios
tratadistas mds modernos los arboles y los productos de las minas,
etcétera. ’

Esto explica los desvarios a que se llego cuando el concepto
de fruto se limitaba exclusivamente a su aspecto orgdnico, que hizo
posible aquella conclusién disparatada de que la mina no producia
fruto algumo. Si por fruto se entiende sdlo lo que una cosa pro-
duce y reproduce periédicamente, sin disminucién ni alteracion
de su sustancia, como decia Blianchi, como el mineral de una mina
no nace y renace, concluian diciendo que no se le podia considerar
cemo fruto. .

Planiol (g) recoge perfectamente el pensamiento de la moderna
doctrina de los tratadistas franceses sobre esta materia cuando nos
dice: «lo que se extrae de una mina o de una cantera no es pro-
ducto del suelo; es el suelo mismo que se extrae y se vende por
porciones ; la explotacion de una mina o cantera trae infalible-
mente su agotamiento»,

(8) Pag. g04. Ob. ot.
(9) Tratado prdactico de Derecho civil francés. Tomo 111, 1942, Pag. 663.
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5. ¢ PUEDEN ARRENDARSE LAS MINAS?

El confusionismo apuntado anteriormente {ué lo que, a nuestro
pobre criterio, determiné el que se llegara a sostener, incluso por
tratadistas prestigiosos, ¢l que la mina no pudiera ser materia de
arrendamiento. Los que asi opinaban se fundan en que la mina
es cosa consumible y no hay en ella frutos que puedan ser objeto
del goce contractual ; tanto, tanto se exagerd en cuanto a la con-
sumibilidad de la mina, que se llegd a considerar posible que Ia
mina desapareciese al primer uso; es decir, con las primeras ex-
tracciones de la sustancia mlneral, sin tener en cuenta que no es
esto lo que en el uso corriente y normal acontece, y que, por otra
parte, ese fendmeno se da en ciertas producciones orgdnicas, sin
que por ello éstas dejen de ser frutos; es mds, si se extrema el
argumento nos encontraremos que, sobre todo, con que el rieSgo
de agotamiento y de extincién de la cosa productora es infinita-
mente mayor traténdose.de las crias de los ammales va que el
evento de accidente es mas frecuente, muchisimo mas que la des:
aparicidén de una mina a las primeras extracciones de mineral.

Con razén bha dicho Guillonard que la duracién de la percep-
cién en las minas corrientemente es larga, y en la practica no hay
gran diferencia entre estas partes de la mina y los verdaderos fru-
tos; asi, por ejemplo los animales se usan, las praderas artifi-
clales, las mismas vifias se agotan, y todas estas cosas, sin em-
bargo, son objeto de arrendamiento.

Otros autores franceses, Baudry, rotundamente no admitia que
pueda haber arriendo de minas, y ello, a nuestro juicio, influyé
demasiado en algunos civilistas espafioles, a tal punto que en los co-
rientarios a nuestro Cédigo civil, decia Mucius: «Nuestro Codi-
go indiscutiblemente afirma, en su articulo 1.345, que los bienes
fungibles que se consumen con el uso no pueden ser materia de
arrendamiento. Y ;se dudard de que el mineral arrendado del
aiadero es objeto que se consuma por el uso, puesto que extraido
se le destina a ser fundido, a ser quemado, o servir de base a com-
binaciones quimicas, a transformaciones miltiples industriales, et-
cftera; en fin, a hacer desaparecer su pristina forma para ser
otra cosa distinta de mineral?...» (tomo g, pag. 153).

«Por tanto—afiade—, en nuestra opinidn, el mencionado articu-
%) 1.545 ha derogado bien expresamente la doctrina que estable-
«en las dos citadas sentencias del Tribunal Supremo {10), hacien-
de imposible el contrato de arrendamiento sobre las minas, y mu-
cho mds cuando en el titulo 6.°, libro cuarto del Cédigo, destinado
a regular el referido contrato, mnguna excepmon hay que autorice
aguél, sino que, por el contrario, estdn asimismo de relieve los

(10* La de 19 de abril de 181 v !a de 30 de diciembre de 18%. que admiten
<! arriendo de minas.
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articulos 1.567 y 1.501, segin los cuales el arrendador no puede
variar la forma de la cosa arrendada, y debe devolver la finca al
<concluir el arriendo fal como la .recibid, salvo lo que hubiese per-
cibido o se hubiera menoscabado por el tiempo o por causa inevi-
table.»n Es verdad-—afiade—que en algunas leyes romanas se con-
sider$ el producto de las minas como fruto; pero esta apreciacion
partia del error fundamental de creer que las sustancias de las
minas y canteras se renovaban periddicamente.

El problema estd hoy superado ya en la vida practica y en
el Derecho positivo espafiol. Si el arrendamiento de cosas trans-
mite el goce de la misma por un tiempo determinado y precio
cierto, son ya frecuentisimos los contratos de arriendo de minas
con las caracteristicas especificas que establece la ley sustantiva,
v a virtud de tales convenios hoy son muchas las minas de nuestro
pais que se explotan en régimen de arriendo; es decir, habiendo
cedido los propietarios el goce o uso de la mina a un tercero, y ya
hay copiosa legislacién que, arrancando de los preceptos de la
I.ey de Minas, determinan los requisitos necesarios para la vali-
dez de tales arrendamientos y, sobre todo, marcan las formalida-
des precisas que han de observarse para conceder personalidad a
los fines de obtener «cupos» y suministros de primeras materias,
de materiales y, de lo que es tan trascendental en esta industria,
de los transportes, de la preferentia en los mismos, cuando la explo-
tacidén la realiza, no el concesionario de la mina, sino otro usuario,
sea a titulo arrendaticio o de cualquier otra indole, y junto a los
preceptos de la legislacidén orgédnica minera, son varias las dispo-
siciones de derecho fiscal que regulan el arrendamiento de minas ;
asi tenemos €] articulo 16 del vigente Reglamento del Impuesto
de Derechos reales, cuyo parrafo sexto, con la especial mencién de
arrendamienio de minas, se refiere a los distintos supuestos de este
contrato, «cuando el precio o renta consista en cierta parte de los
productos de los minerales que se extraigan, o en una cantidad
determinada por cada unidad de producto bruto». En la regla 7.
se establecen las normas para la fijacién de la base liquidable
cuando se trate de minas inexplotadas, o que no llevaren cinco
aftos en explotacion.

I.a jurisprudencia del Supremo, en reiterada doctrina, viene
admitiendo el contrato de arrendamiento de minas, confirmando
el criterio ya consagrado por las viejas sentencias de 18 de abril
de 1861 y 30 de diciembre de 1880 {(11).

(11) La Jurisprudencia de nuestro T. S. es constante y uniforme, admitiendo
-el arrencamiento de minas. Vide. Sentenicia 19 de mayo de 1910 la de 5 de agos-
to de 1919, en Ja que resuelve unas incidencias muy interesantes, referentes a
los derechos del comprador de mina arrendada; la de 22 de noviembre de 1916,
¥ también importante la e 21 de octubre de 1920. en la que se decide si et
<contrato en cuestion era c¢e arrendamiento o de aparceria de minas, con otras
muchas sentencias publicadas en nuestros dias, y que por estar debidamente
-divulgadas omitimos mencionar.
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Los arrendamientos de las minas no difieren en su esencia de
aquellos en que la cosa arrendada es una finca de labor, pastos o
aprovechamientos forestales, ha dicho el Supremo en la sentencia
de 2 de diciembre de 1904.

El argumento supremo que esgrimian los que negaban que las
minas podian ser objeto de arrendamiento, de que al concluir el
arriendo no podian devolver la mina tal como la recibib, hoy ya
ro lo esgrime nadie, pues no hay duda que al término del arrien-
do la cosa arrendada, que es la mina, puede ser y es restituida,
lo #nico que falta es el fruto de la mina. Por otra parte, la invo-
cacidén que se hace del articulo 1.545 de nuestro. Cédigo civil no
es pertinente, puesto que alli se refiere a los bienes que se. consu-
men al tiempo de usarlos y no a los que por el continuado uso se
destruyan o menoscaben, e igualmente no se puede interpretar
el 1.561 con un criterio excesivamente literal, sino que deberd en-
tenderse que €l arrendador recibird la cosa al terminar el arrenda-
miento con el demérito consiguiente por el prolongado uso natu-
ral de la misma, como acontece con tantas cesas que se arriendan
por plazos largos.

Esta polémica fué todavia mds intensa referida al usufructo;
pero para no alargar esta exposicién nos ocuparemos de ella cuan-
do examinemos la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
después de analizar brevemente nuestra legislacién especial de
minas.

6. 1.A CONCESION MINERA.

Conforme al Derecho vigente, no hay duda que la concesion
es uno de los elementos de la mina, considerada juridicamente.
Sin la concesion no hay mina; habrd unos trabajos clandestinos
que en cierto modo tendrian caracter furtivo, que no pueden merecer
la conceptuacién de mina en su acepcién usual juridica.

Como dice Wolff, la concesién no es la transferencia en dere-
cho privado de-un derecho de explotacién minera ya existente,
sino la creacién por acto cficial de la autoridad de un derecho de
explotacion hasta entonces inexistente. Pérez y Alguer, siguien-
do al tratadista aleman, refiriéndose a nuestra legislacién, afirman:
«La concesién, lo mismo que en el Derecho alemdn, no es trans-
misién de un derecho, sino creacién de una propiedad minera has-
‘t. entonces inexistenten [12). Discrepamos modestamente de este
jvicio, pues entendemos que, aun dado el sentido de acusado in-
tervendionismo estatal que impera en la legislacién minera vigente,
Ia concesién no crea una propiedad inexistente; lo que hace es
ccmpletarla, legitimar una sitvacidn juridica que surge indispu-

t12) Pag. zo1. Ob, cit.
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table desde el momento en que se inician oficialmente unas diligen-
cias burocriticas seguidas de una situacién efectiva sobre el te-
rreno con prioridad a cualquiera ofra persona.

La concesién en minas no es acto constitutivo de propiedad,
sino legitimador de una situacién juridica constituida anterior-
mente; por eso el propio Wolff reconoce que «existe una preten-
sién contra el Estado dirigida a la creacién de un derecho pri-
vado».

La concesién viene a integrar el concepto de propiedad mi-
nera concretada a la porcién de subsuelo donde radica o se supone
radica la sustancia mineral en la que van a efectuarse los trabajos
€ instalaciones necesarias para captar los minerales existentes. [.a
mina no surge por el mero otorgamiento de la concesién. Una
concesién minera por si sola seria tanto como un titulo sin con-
tenido econémico, como unas excavaciones sin concesién no de-
termina la mina, juridicamente hablando. Esta surge cuando so-
bre el hecho material del yacimiento minero existe la concesidn ;
es decir, la investidura oficial, ligados ambos elementos por la
actividad humana que, amparada por esa titularidad, acciona so-
bre la porcién de subsuelo delimitada como mina (13).

Sobre este punto concreto es harto elocuente la vigente Ley de
19 de julio de 1944, cuyo articulo 31, de una manera contundente,
dice: «No podran efectuarse trabajos de explotacién hasta que
haya sido otorgado el titulo correspondiente, o, en su caso, el res-
guardo a que se refiere el pérrafo sexto del articulo 22 de esta
Ley.» Es decir, que no hay mina, propiamente dicho, hasta que
no se otorgue el titulo o al menos los resguardos de consignacién

(13) SecrsMuxpo Rovo ViLLanova ha publicado en «Las Cienciass, afio VII,
niimero 3, un articulo interesantisimo que titula Consideraciones sobre la maix-
ralega juridica de Ia comcesion mimera, en ¢l que despnés de hacer constar Ia
vaguedad e imprecision que existe en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas
sobre la Namada naturaleza de la propiedad minera, y de la concesién otorgad:.
por el Estado, nos dice que los derechos del concesionario de la mina nacen
de un acto de la Administracion, de ufa concesion administrativa, ¢l concesio-
nario adquiere por ella un derecho que no tenia antes de la concesion. Como
afirma tan docto Profesor, si en todo acto administrativo existe un fin de interés
general, en la concesién este fin es su causa determinante y no la utilidad
privada de los solicitantes. Asi, en la concesion de las minas, la finalidad perse-
ouida es la explotacion de los tesoros subterraneos, para evitar que quede im-
productivo ese importante venero de riqueza. Este caracter nacional de la riqueza
minera, este interés general de la explotacion es el que ha hecho pacer y aumen-
tar la intervencién administrativa en el ejercicio de la industria minera. De la
concesion minera nacen dos clases de derechos: uno que se refiere a la Adminis-
tracién piiblica ; otro, que hace relacidon a terceros; aquéllos de indole piublico,
éstos de naturaleza privada. La Administracién, al otorgar la concesién mi-
nera, se obliga respecto al particular a asegurar la pacifica posesién de sus dere-
chos y la posesion y goce de ventajas econémicas, con arreglo a 1: Ley. Cuando
el interés general reclame y provoque una alteracién extraordinaria y especial
en ese orden economico, en ese equilibrio ofrecido al concesionario, la Admi.
nistraciéon publica estara obligada, en términos de justicia y e equidad, a abonar
1a indemnizacion correspondiente. -
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de los derechos de titulo, ya que hasta ese momento, segin pre-
cepto de la Ley, no podrdn efectuarse trabajos de explotacién, y
aun cuando la Jefatura del Distrito, conforme al precepto citado,
puede autorizar los trabajos de preparacién una vez aprobada la
demarcacién del terreno, esto no alcanza la categoria de mina pro-
piamente dicha, pues se trata de mera exploracién, de tanteo, y
por eso el articulo 20 de la propia Ley, ratificando la doctrina ex-
puesta, nos dice que el titular de un permiso de 1nvest1gac10n
no realizard trabajos de explotacién, reservandole, eso si, la fa-
cultad de disponer de los minerales que encuentre y e\tra1ga en
su tarea investigadora, previo conocimiento de la Jefatura del Dis-
trito Minero.

La nueva Ley de Minas, en su articulo 9.°, consagra el dere-
cho a la investigacidn de las sustancias minerales de la Seccién B),
sin perjuicio—dice—de lo prevenido ‘en los articulos 426 y 427 del
Cédigo civil, previa solicitud de un permiso de investigacién que
se concederd al primer solicitante que posea y justifique las con-
diciones de ser espafiol y estar en el pleno uso de sus derechos
civiles, detallando minuciosamente la nueva Ley los requisitos y
formalidades que han de cumplirse para obtener el permiso de in-
vestigacién, por cuya obtencién habrd de pagar un canon a la
Hacienda pdblica. Quedan dispensados de efectuar investigacio-
nes v podrin solicitar directamente la concesién aquellos explota-
deres de otras concesiones mineras en la cual la marcha de las la-
bores indique con exactitud una continuidad de su criadero dentro-
de la nueva concesién solicitada, e igualmente, conforme al articu-
lo 16 de la citada Ley, quedan dispensados de efectuar investiga-
ciones aquellos peticionarios de antlguas minas caducadas de las.
que existan datos y pruebas de tener aun zonas explotables.

Conforme a la Ley de 19 de julio de 1944, tan pronto como-
la investigacién demuestre suficientemente la existencia del yad-
miento, v en todo caso antes de transcurrir treinta dias desde el
término del plazo concedido para aquélla, el titular del permiso
podra solicitar del Ministerio de Industria la concesion de explo-
tacién de la mina, que le serd otorgada si la exploracién ha de-
judo demostrado la existencia del criadero (art. 21). Las conce-
siones mineras se otorgardn siempre por una extensidon determi-
nada no menor de diez pertenencias para minerales en general;
cien para combustibles solidos, rocas vituminosas o sales potdsi-
¢as, y mil para hidrocarburos liquidos o gaseosos. Segin previene»
el articulo 27 de la propia Ley, el poseedor de una concesién de
explotacién para sustancia determinada de la Seccién B) podra
aprovechar todas las que, perteneciendo a la misma Seccién, se
encuentren dentro de aquélla, excepto las que previamente se hu-
biera reservado el Estado, debiendo dar cuenta a la Jefatura del
Distrito Minero del descubrimiento de una nueva sustancia inme-
diatamente después de haberlo realizado y tributar a la Hacienda
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por canon de superficie, y, en su caso, de produccién, correspon-
diente a la sustancia de mayor tributacién, salvo que renunciara
expresamente a la explotacién de la nueva sustancia. lLa propia
Ley detalla minuciosamente los. tramites y formalidades que han
de observarse para obtener la concesién, si bien se omite toda re-
ferencia respecto a las cuestiones de indole privada derivada de
la explotacién minera. .

Dados los términos de la legislacion especial, podemos llegar
a la conclusién que con referencia al Derecho francés sentaba Char-
les Croizat {14), de que no hay minas, en términos de derecho,
por la simple concesién administrativa, asimismo que no hay mina
por la mera ejecucién de Jos trabajos de extraccién de mineral.
Es necesario que se conjunten ambos elementos, y junto a estos
requisitos objetivos concurra un elemento subjetivo esencial, cual
s la intencién de una explotacién regular minera, actuando sobre
el terreno denunciado, soporte fisico de la explotacién, conforme
a la concesién administrativa alcanzada, por la que se define como
derecho indisputable las pretensiones juridicas publicadas con rei-
teracién real por el concesionario.

De esta forma, tenemos ya el ente juridico, mina, que no es
una cosa infructifera; al contrario, normalmente ellas producen
cuantiosos rendimientos, que en muchos casos se traducen en pin-
giies ganancias. Examinemos seguidamente esta cuestién en nues-
i Derecho civil.

7 DISPOSICIONES DEL (ODIGO CIVIL SOBRE EL PARTICULAR.

Pobre en extremo es la regulacién que hace nuestro Cddigo
civil sobre este particular. La Ley de Bases del Cédigo de 11 de
mayo de 1888, como es de todos sabido, consagré el principio de
respetar las llamadas propiedades especiales, y remitié a las res-
pectivas legislaciones especiales la solucién de los problemas juri-
dicos que en las mismas planteaba ; claro que la base 10, al de-
cir que «se incluirdn en el Cddigo las bases en que descansan los
conceptos especiales de determinadas propiedades, como las mi-
nas..., bajo el criterio de respetar las leyes particulares por que
hoy se rigen», mandaba «deducir de cada una de ellas lo que
pueda estimarse como fundamento orginico de derechos civiles y
sustantivos para incluirlos en el Cédigon.

Tan lacénico fué el Cdédigo sobre este particular, que respecto
a la propiedad minera sélo dedica dos articulos, €l 426 y el 427,
v el 334, que reputa inmueble las minas, canteras y escoriales,
mientras su materia permanece unida al yacimiento, y derta-
mente del texto de estos tres articulos poco o nada puede cole-

(14) La Notion de Friats en Drost Privé, et La Notion de Revemus em Droit
Fiseal. Paris. 1026.
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girse respecto a la determinacién concreta de cudles sean los frutos
de esta propiedad especial, que, a nuestro modesto parecer, no
[ué abordada por los ilustres juristas autores del Cédigo civil por
el escaso interés econdmico que sin duda ofrecia la cuestién, y qui-
za porque, vinculados a la tradicién juridica del Derecho romano,
ne se decidieron a abordar este problema con la debida amplitud
y en el lugar que correspondia hacerlo, y esto los lleva a ocuparse
del problema de los frutos de las minas al regular el usufructo.

No incurriremos nosotros en el afidn de critica inmoderada de
censurar por sistema a los autores de nuestro Cédigo civil, pues
en nuestra opinién aventajaron a lo que otros juristas de su épo-
¢a propugnaron, y si no llegaron a desarrollar con la amplitud
debyda esta cuestién, obedecid fundamentalmente, como antes he-
mo$ dicho, por tratarse de una actividad econdémica que tuvo en
aquella época escaso auge y haberse remitido, cen esperanzas fun-
dadas de una completa ordenacién, a la Ley especial; mas con-
cretamente al conjunto de normas que habia de regular la propie-
aad minera.

La parquedad de nuestro Cédigo civil fué motivada por remi-
tir a la legislacién especial el desarrollo de los problemas juridicos
de la propiedad minera, que por otra parte en aquel entonces no
alcanzé la importancia y volumen que varias décadas después lo-
g£76 y que ha tenido un crecimiento progresivo, hasta alcanzar en
nuestros dias rango preferente en la economia nacional.

Desde luego, se observa una posicién contradictoria, una con-
cepcidn paraddjica tanto en el Cddigo como en los civilistas del
pasado siglo. En efecto, por una parte con harta frecuencia oimos
decir que la propiedad minera es una propiedad especial, y en
cambio en cuanto se habla del régimen de aprovechamiento de las
minas, con una falta de ldgica extraordinaria se mantiene la ob-
sesi6n de encuadrarla en las normas de cardcter general tipicas de
la propiedad comiin. La propiedad minera es algo especialisimo ;
pero en cambio en cuanto al uso, a los negocios juridicos referen-
tes al aprovechamiento de las mismas, sin vacilar se les encuadra
v se les somete a las normas propias que el Derecho cldsico seffa-
laba a la propiedad general; por eso se llegdé a decir que las mi-
nas no podian ser objeto de arriendo, puesto que conforme al Co-
digo civil, el arrendatario no puede variar la forma de la cosa
arrendada y debe devolver la finca al concluir el arriendo tal como
Ja--wecibi6. La propia obsesién esencialmente civilistica sobre el
usnfructo, llevé a la conclusién de que tampoco las minas podian
ser objeto de usufructo. Imperaba como una idea fija el principio
de Salva rerum substantia, sin tener en cuenta que precisamente
por tratarse de una propiedad especial era necesario buscar solu-
ci6n especial a las situaciones jur.dicas que surgian sobre apro-
vechamiento v disfrute de la mina, y que determind vacilaciones
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en nuestro Tribunal Supremo gue, como luego veremos, hubo de
rectificar su propla doctrina.

Se di6 excesiva importancia a la concepcién meramente orga-
nica de los frutos, a las realidades plenamente objetivas, sin tener
para nada en cuenta el elemento intencional, la voluntad de los hom-
bres, el destino que éste da a las cosas, la estimacién econdmica
de éstas, segln su especial contenido econémico y las situaciones
consa.gradas por el uso o lo que ahora se denomina «la coyuntura
econdémica». Era mas ficil manejar los conceptos cldsicos hereda-
dos del Derecho romano, pretendiendo imponer estos moldes, no
obstante las especialidades proclamadas, a los negocios juridicos
relacionados con la propiedad minera.

Para nosotros, la mina es una cosa especial y compleja cuyo
destino normal y corriente, tanto en el orden juridico como en el
econdémico es la produccién de mineral, siguiendo los principios
técnicos preestablecidos consagrados en cada época, y lo que se
obtiene o se extrae de esta manera constituye el fruto de la mina.
Ahora bien, como éstos no se obtienen de una manera espontinea
en la acepcién meramente orgdnica que da el articulo 355 del Cé-
digo civil, consideramios que no se puede hablar de frutos natu-
rales de las minas ; que e} mineral se obtiene, como hemos repetido
anteriormente, a impulsos del cultivo, del trabajo humano, dificil
rmuchas veces en estas actividades, por ello los minerales, a nues-
tro juicio, deben ser considerados como frutos industriales de las
minas.

Las minas dan fruto v, por ende, son susceptibles de arriendo
vy de usufructo.

Tengamos en cuenta que la extraccién del mineral no consiste
en el barbaro descuaje del subsuelo, ni en desmontar de una ma-
rera arbitraria y caprichosa los filones o capas donde se contiene
la sustancia mineral, sino en la racional captacién de esta riqueza
manteniendo viva la fuente originaria de la misma.

El hecho de que una mina se agote o se extinga con las pri-
meras extracciones o poco después de su iniciacién, no quiere de-
cir que sea una cosa infructfera, también una yegua puede mo-
rirse al primer parto o el olivar puede desgraciarse el primer afio
de dar cosecha por heladas u otros motivos, y ello, no obstante,
radie dird que los animales y los olivares no dan fruto.

No hay duda que la mina ofrece una posibilidad de remune-
radores aprovechamientos, de utilidades muy estimables que pue-
dan ser objeto de contratos o situaciones ]urldlcas cuyo jobjeto
sea el uso v disfrute de las cosas.

Conviene no olvidar que en muchisimos casos se suspende la
actividad minera no porque se agote en si el yacimiento, es decir,
no por motivos de indole interna, sino como consecuencia de la
depreciacién que en el mercado tenga ese mineral que determine la
no rentabilidad de dicha explotacién, lo que motiva una dausu-

14
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rd, en ocasiones solo temporal, hasta que se presenta la coyuntura
propicia para ello. Buen ejemplo de esto nos lo ofrecen las minas
de lignito. Ahi estd la extensa cuenca lignitera de Catalufia, las
del Bajo Aragdn, la comarca del noreste de Huesca denominada
«Del Cincan, que terminada la guerra de 1gi4 casi, casi, en su
mwayor parte fueron abandonadas y muchas de ellas caducadas
administrativamente ; el filén se mantenia vivo y abundante, a
pesar de ello las minas se clausuraron, y cuando terminada nues-
tra guerra de Liberacién el mercado nacional fué propicio para el
consumo de lignitos, apresuradamente se reanudaron los traba-
jos en esas minas cerradas y se continud la explotacién de las que
dejaron de serlo, no por agotamiento del mineral, sino por unas
arcunstancias externas totalmente ajenas a la cosa en si. Lo pro-
pio cabe decir con las minas Volfranio, de plomo, etc., etc.

Quizd la propiedad minera tenga mds acusada su relatividad
que la propiedad en general, pero esto no hace sino destacar el
cardcter especial de la misma para que se busquen férmulas tam-
bién especiales a los contratos sobre apravechamientos de las
mismas.

Es curioso que el principal argumento. en contra de la pro-
ductividad o fecundidad de las minas lo ofrecia precisamente
aguella obligacién bésica del usuario de las cosas del «Salva
rerum, substantia», los deberes de conservacién de la misma sin
variar la forma, sin alterar su sustancia {15).

Con singular acierto, el docto Catedratico de la Central, don
Alfonso Garcla Valdecasas, acaba de abordar este tema (16), en
el que con admirable precisién ya expone las vacilaciones adverti-
das en los Cdédigos e incluso en el Derecho cldsico, por-lo que
no debe extrafiarmos que los autores de nuestro Cddigo civil no
dejasen resuelto con la precisién debida esta cuestién. El proble-
ma no es nuevo con la sencillez y sobriedad que caracterizaba sus
trabajos don Benito Gutiérrez (17), analizando el «salva rerum
substantian que Justiniano, tomdndcla de Paulo, mencionaba en
la clésica definicién de usufructo, nos decia: «Condicién precisa
de usufructo es salva su sustancia, cuya cldusula se ha entendido
de dos maneras: unos opinan que se refiere a la duracidn
del wusufructo, y dicen que significa derecho de usar y gozar
mientras duren las sustancias; otros, la consideran relativa a los
derechos del usufructo y la traducen en derecho de usar y gozar
sin alterar la sustancian. La dltima interpretacién—aiiade—es Ia

{15) sEl joven civilista, catedritico de Barcelona, D. Fraxcisco F. ViLravi-
CENCIO, acaba de publicar un inte-esantisimo trabajo que titula Salvs Rerwm
Subsiancia, en el usufructo propio, en «Rev. de Derecho Privados, aito XXXV,
numero o8,

(16) Lo ides de sustancin en el Codigo Civil, en «Rev. de Derecho Privados.
Aflo XXXV, pum. 416.

{17y Cddigos o Estudios pmdameniales sobre el Derecho creil. Tomo II.
Madrid, 1871, pag. 606.
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cierta, quiere decir: «que la cosa se conserve del modo que ha
sido concedida y no se aproveche para un uso distinto del que
tiene».

Como es sabido, el nuevo Cddigo italiano, al hablar del usu-
fructo, ha prescindido totalmente de la férmula cldsica «salva
rerum substancia» v, sin definirlo, nos dice que el usufructuario
tiene derecho a gozar de la cosa, pero debe respetar su destino
econémico (art. g81), en cuya redaccién se advierte una clara in-
fluencia del Derecho alemén. Adquiere predominio en nuestros dias
el elemento intencional o subjetivo que, en definitiva, es el que
imprime caricter en las cosas, asignandole un destino econémico
no solamente por razén de las condiciones intrinsecas de la cosa
en si, que habrén de ser conjugadas con una serie de factores
externos, principalmente de indole econdémico y social.

Con razén nos dice Garcia Valdecasas que la forma de la cosa
estd determinada a los efectos juridicos sociales por la finalidad a
que la cosa sirve, y afiade: «la forma es el destino propio de la
cosa, esto es, el destino socialmente reconocido y estimado». Refi-
riéndose a nuestro Cédigo civil, afirma Garcia Valdecasas, que el
articulo 485 es nitido ejemplo de juego de los dos aspectos, forma
y sustancia de la limitacién usufructuaria. Se refiere dicho articu-
lo al usufructo de montes, y empieza estableciendo que el usufruc-
tuario disfrutard todos los aprovechamientos que el monte pueda
producir segin su naturaleza. Me inclino a interpretar—agrega el
ilustre civilista granadino—que nafuraleza engloba aqui el con-
junto de forma y sustancia, entendida sustancia siempre como
valor y entendida forma en su mds amplio sentido, como conjun-
to de las posibilidades que admite el destino genérico de la cosa.

Desde luego, la posicién de los tratadistas espafioles hasta
principio de siglo fué verdaderamente irreductible. Ricardo Oyue-
los, decia: «Los minerales son la entrafia de la mina, son esta
misma, y concederlos al usufructuario valdria tanto como entre-
garle también la nuda propiedad». «No hay mina por un lado
y producto o frutos minerales por otro, sino que éstos, en su con-
junto, forman aquélla; o en otro sentido, la mina es el agregado
o suma de masa mineral. La extraccién de ésta llevaria al agota-
miento de la mina» (18).

Recordemos las conclusiones que Navarro Amandi, en su
cuestionario del Cédigo civil habia sentado de que la explotacién
de la mina es la destruccién de ella.

Manresa, en sus Comentarios, se expresa sobre este particu-
lar en los términos siguientes (1g):

«Si disfrutar es percibir frutos, la mina no da frutos, da su
propia sustancia, el mineral, que es la mina misma. Pero dis-

(18) Digesto.—Principios, Doctrina y Jurisprudencia referentes al Cédigo
Civil espafiol. —Tomo II. Madri¢. Pag. 348.
(19} Comentarios al Cddigo Civil espaiiol, Tomo IV. 1910, pag. 390.
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frutar es a veces mis que eso, y a veces no puede ser tal cosa a
menos de admitir que el usufructo sélo puede recaer en cosas que
segreguen o produzcan frutos. La casa que habita el usufructuario
no produce frutos; el mobiliario se gasta por el uso; las cosas
fungibles se consumen, y el Cddigo, observando que aunque se
altere o destruya la sustancia de las cosas, esto es, inherente a su
naturaleza, porque no puede usarse de otro modo, admite el usu-
fructo hasta de los bienes fungibles. ; Cémo habia de negar el
usufructo de las minas?

¢ Pero en qué consiste este usufructo? El €Cddigo expresa cdmo
ha de entenderse en los usufructos legales exponiendo una regla.
rara tal vez, pero regla al fin. En los usufructos voluntarios, con
arreglo a los articulos 467, 470 v 476, la voluntad de las partes
cs ley ; si éstas quieren que el usufructo consista en extraer mine-
ral y aprovecharlo, si prefieren el sistema del articulo 477, si adop-
ta otro cualquiera nada se opone a su voluntad. Pero cuando sien-
do el uwsufructo voluntario y recayendo en las minas, sea o no
universal, la voluntad de las partes nada resuelva, habri de se-
guirse la doctrina de las sentencias de 7 de mayo de 1879, z7
de diciembre de 1883, 1 de diciembre de 1884 y 30 de marzo
de 1892.

Segtn estas sentencias, el usufructo de las minas consiste en
11 percepcidén de las utilidades que por las transformaciones in-
dustriales o mercantiles a que se les destine produzcan los meta-
les o minerales extraidas. No creemos pueda interpretarse de otro
modo la presunta voluntad del constituyente cuando nada expre-
sa sobre concesién de mayores facultades al usufructuario. Reco-
bra su imperio la regla general del articulo 467; no puede alte-
rarse la forma ni la sustancia de la cosa.

Como puede apreciarse, escasas luces aporta Manresa sobre
este tema, pues se limita a considerar el articulado del Cdédigo
sin ahondar en la cuestién bdsica de determinar cudles sean los
frutos de las minas.

Mucius analiza con mdés rigor cientifico este problema después
de dejar sentado que el usufructo de las minas no existe sino
por excepcién, y de sostener que el articulo 1.545 del Cédigo
civil hace imposible el contrato de arrendamiento de las minas,
se¢ formula esta pregunta: ;La geologia ha enseiiado nunca algo
que indicase la reproduccién en cuyo sélo caso procedia establecer
el usufructo de las minas? ;Tardd en ser postulado centifico el
que la extraccidn del mineral afectaba a la sustancia e integridad
del predio desmembrando o disminuyendo éste, al menos en su
subsuelo, en la misma proporcién en que aquél se extraia?

Donde se condensa con mayor precisién y justeza el pensa-
miento de nuestros juristas sobre este problema es el «Diccionario
de Administracién Espafiola» (Alcubilla), en el que se contiene
las expresiones siguientes:

«Una mina es un caudal a manera de caja en el que se con-
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tiene un capital indeterminado, una especie de almacén en que
se hallan depositados efectos industriales por negociar. ;Podran
llamarse nunca productos las cantidades que se extraigan de la
caja, los géneros que se saquen del almacén? No; las cantida-
des, los objetos extraidos son el capital mismo. Productos de ese
capital serdn las rentas que proporcionen los intereses que de-
vengue, las ganancias que ese capital produzca cuando esté en
cxplotacién, cuando las mercaderias estén a la venta, porque si el
almacén se halla cerrado y el dinero estd dormido y sin empleo,
entonces no ofrecen productos, son una fuerza inactiva verdade-
ramente infecunda». «Y si la caja de caudales—afiade—sdlo se
abre para extraer de ella dinero y consumirlo, nadie dird que el
duefio sabe hacer producir su capital, sino que sabe gastarlo y
que con el gasto lo va disminuyendo. Pues igual sucede con la
mina, de la cual no son productos los minerales, y no siéndola
no puede decirse que son éstos los que corresponden al usufruc-
tuario, segun el articulo 476».

El pensamiento de Alcubilla estaba influenciado por las dos
o tres sentencias que el Supremo habia dictado sobre este parti-
cular, y enamorado del simil de la-cajita de caudales no tuvo
reparo alguno de equiparar a ella la mina, La tesis del Tribunai
Supremo, que tan directo influjo tuvo sobre Martinez Alcubilla,
+¢ condensa en las dos afirmaciones siguientes, como luego vere-
mos al examinar brevemente la jurisprudencia: «) Los minera-
Ies arrancados o extraidos deben reputarse porciones integrantes
de la mina que se laborea, y &) Los frutos de las minas consisten
en el ulterior rendimiento del capital invertido en la explotacidén
de la mina (20). En un interesante trabajo, don Vicente Amat
(21) afirma que el mineral es el producto, el fruto de las minas,
ya que el dnico medio de aprovechamiento de ésta es su explota-
cién, y aquél su tnica riqueza.

Analiza la doctrina de las antiguas sentencias del Tribunal
Supremo determinando que la utilidad de usufructuario consis-
tia en la que resultara de las transformaciones industriales o mer-
cantiles o de los minerales extraidos de las minas, teoria insoste-
nible—dice—porque esas utilidades no proceden de las minas ni
siquiera del mineral extraido, sino de la industria humana.

El mineral en la mina carece de utilidad ; el usufructuario, al
extraerlo, aumenta su valor y también el de la mina tras las labo-
res necesarias para la extraccion.

Omitimos recoger aqui la disputa de si al concederse al nudo
propietario la mitad del beneficio liquido del mineral extraido
queda compensado de la merma que la mina experimenta con la
extracciéon del mineral, determinaciéon que muestra un indiscuti-
ble acierto de nuestro legislador, que precisamente se decidi a

t20; Diccionario de la Administracion Espafiola. Tomo XI. Madrid, 1923.
(21+ Usufructo de Minas, Enciclopedia Juridica Espancig Seix Barcelona.
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imponer un criterio cspecial disidente del generalmente establecido
para el usufructo corriente.

la regla del articulo 471, que concede al usufructuario los
frutos en su totalidad, no debe, no puede aplicarse al caso del
arrendamiento de minas por la naturaleza de los productos de
éstas, porque la regla general debe tener ante la especifica y pe-
culiar del caso y, por tanto, si el articulo 477 dice que al usufruc-
tuario legal sdlo le corresponde la mitad de los beneficios liquidos
de la mina, en el caso de arriendo el canon o precio del mismo es
el beneficio liquido v en la mitad debe concretarse la participacién
del usufructuario.

El ilustre jurisconsulto, don Antonio Maura, con la agudeza
de ingenio que le caracterizaba, nos dice que cuando el Cédigo
enumera los bienes inmuebles, el articulo 334, empleando la ex-
presién: «las minas, canteras y escoriales, mientras swu maleria
zermanesca unida al yacimiento», estas palabras dan a entender
que una vez arrancadas, aunque muebles, no deja de considerarse
como parte integrante de la mina (22). .

En el interesante discurso para la apertura de curso de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién del afio 1900, tan in-
signe jurisconsulto abordd el tema de «El Capital y sus Produc-
tos», y a la cuestién que nos ocupa dedicd el sefior Maura las
siguientes lineas: «En el orden cientifico y de derecho constitu-
yente no he logrado nunca (y se sabe de muchos en igual rebel-
dia), que mi razén se sometiese a la doctrina legal establecida;
veo en los rendimientos de la mina, tanto como la materia in-
orgdnica arrancada del yacimiento, la creacién econémica de la
industriosa inteligencia humana y un resultado feliz de la aporta-
cién de capitales extrafios al inmueble, antes inerte, segin suele
acontecer con otras muchas explotaciones del suelo. No acierto
a convencerme de que las minas explotadas segun arte se agoten
primero que la vida del 4rbol fructifero o del animal dedicado a
la cria; me parece facil recordar los nombres de minas que siguen
explotadas al cabo de muchos lustros v aun siglos, no entendién-
dose la concordancia de leyes que asi deciden, temerosas del ani-
quilamiento del capital cuando ellas mismas califican como frutos
las anualidades de una pensién vitalicia, y no ignoran que los
més de los bienes de fortuna, aun aquellos de apariencia mis
estable, estin sujetos a contingencias v adversidades andlogas ;
menudean los ejemplos practicos de haber el aventurado arrojo
‘ccn que se inicia el laboreo multiplicado fabulosamente, y tal
vez sacado de la nada, el capital de la propiedad explotadan.

A nuestro pobre criterio es, como ya queda expuesto, que el
ruineral obtenido mediante el laboreo normal conforme a los usos
y criterios técnicos de la mina es el fruto de ésta. La mina es un
ente juridico, peculiar o, al menos, distinto de la generalidad de

{22)  Dictamenes. Tomo II.
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las cosas; tiene un destino econdmico indiscutible permitir a los
hombres el disfrute de la riqueza que constituye la sustancia de
esa mina, el hombre erigido por Dios en rey de la creacién, ha
de utilizar y aprovechar dicha riqueza mediante su esfuerzo, su
trabajo intelectual y material, siguiendo unas normas, unos cri-
terios condensados en lo que vulgarmente llamamos uso y cos-
tumbre de buen minero. E] mineral es la produccidén normal de
la mina, es el beneficio que corresponde al destino normal de una
mina. Cierto que en el mineral no hay renacencia, no hay perio-
dicidad en la produccién, pero lo indudable es que el mineral
constituye el rendimiento normal que corresponde al destino de
1a mina, al fin querido por el hombre, y como se obtiene median-
te la conjuncién del trabajo humano con el yacimiento que con-
iene la sustancia mineral, nos encontramos ante un fruto de na-
turaleza civil, clertamente especial, como especial es la cosa que
lo produce. El dogma cldsico de que era esencial al fruto que nc
produjese disminucign ni alteracion en la sustancia de la cosa
creadora, ha perdido el rigor viejo por cuanto no hay cosa en la
naturaleza humana que su reproduccién no implique merma y
reduccién en si mismo. .o mismo que nos fijemos en las produc-
ciones del suelo como en las de los animales nos encontramos siem-
pre con un continuo desgaste mds intenso y progresivo cuando
lz voracidad del hombre, aun dentro de una explotacién discreta,
intensifica “sus rendimientos. Son muchas las minas centenarias
y en cambio es harto frecuente ver el agotamiento de una planta-
ci6én arbdrea o de una explotacién agropecuaria, y seria absurco
por esta relativa duracidén de su potencial creador el negarle apti
tud para dar frutos sdlo por su efimera vitualidad fecundante y
creadora, como seria impropio no considerar frutos a las pocas
ciias que se obtuviesen o a las pocas cosechas que se recogieran.
No olvidemos que la mayor parte de las minas, al menos bucn
niimero de ellas, se abandonan no por agotamiento, sino porque
el mineral que se obtiene ha perdido la estimacién econdémici ne-
cesaria, teniendo en cuenta el esfuerzo necesario para su obten-
cién, sencillamente porque las condiciones del mercado no cun-
pensan debidamente el trabajo que ha de realizarse para ia s2ca
¥ negociacién de esta sustancia. El mineral es el rendimiento
normal que corresponde al destino que el hombre asigna a la
mina, que cuando se extrae de una manera regular, conforme a
los criterios técnicos y prudentes, el hombre no hace otra c»sa
que recoger el fruto que ésta puede dar.

€. La JURISPRUDENCIA

Terminamos nuestro trabaje con una breve referencia a la doc-
trina sentada por el Tribunal Supremo en las sentencias que ha
rronunciado sobre este particular.
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La Sentencia de 7 de mayo de 187¢g es la primera en la que
el Tribunal Supremo aborda el problema del usufructo de mi-
nas y en la que niega el cardcter de frutos a los minerales. l.a
Territorial de Granada habia declarado que los productos de
ciertas minas pertenecientes a menores eran propiedad de su pa-
dre como usufructuario legal; el Tribunal Supremo casa la sen-
tencia y declara:

«Que el usufructo que pertenece al padre estd limitado con la
obligacién de conservar la sustancia o la esencia de la cosa usu-
fructnada, v que el usufructo de una mina consiste en las utilida-
des que por las transformaciones industriales o mercantiles a que
se les destine produzcan los metales u otros productos extraidos
de dicha minas, puesto que si se conceden los minerales mismos
en concepto de frutos v rentas con pleno dominio y libre dispo-
sicién, se entrega en absoluto la propiedad de la mina, o sea la
sustancia de la cosa usufructuada, que debe reservarse integra y
entregarse al duefio cuando termine el usufrycto.»n

Afios después el Supremo dicta sentencia de 27 de diciembre
de 1883, en la que ratifica la doctrina anterior en los siguientes
términos :

«El mineral extraido es una parte esencial de la mina y no
puede considerarse como frutos o rentas que se producen sin al-
terar ni disminuir la propiedad y, por consiguiente, son inaplica-
Lles a este caso las leyes y doctrinas que adjudican al poseedor
de buena fe los frutos de la cosa poeida.»

Interesante en extremo es la Sentencia de 31 de mayo de 1904,
en la que con ciertas reservas que la propia Sala apunta se ini-
c1a una rectificacién de Ia doctrina que tenia consagrada. Es ver-
dad que el caso ofrecia cierta particularidad. Se trataba de un
usufructo ordenado en testamento mancomunado por los cdnyu-
ges por toda la vida en favor del supérstite. Al morir el sobre-
viviente, los herederos del premuerto reclamaron a los del ultimo
fallecido la restitucion de todos los minerales que su causante
habia aprovechado, a pesar de constituir tales bienes la propiedad
de la mina misma y que por ende no pudo hacer suyo un mero
usufructuario, pretensién que fué desechada en todas las instan-
aas, declarando el Supremo no haber lugar a la casacién por
las consideraciones que condensa en el Considerando que trans-
cribimos» :

. CONSIDERANDO : Que si bien en términos generales, v segun
doctrinas de este Tribunal, el usufructo de las minas, cuando por
reinisterio de la ley se obtiene, o cuando sin otra adicién o expli-
caciones se transfiere o lega, no puede tener mas alcance y trans-
cendencia ni conferir mas derechos que los mencionados en las
sentencias de este Tribunal de 7 mayo 1879 y 27 diciembre 1883
para los casos a que respectivamente se refieren, es necesario tener
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en cuenta que en el testawento mancomunado de que se trata no
se concretaron los testadores a legarse reciproca y simplemente el
usufructo de las porciones mineras, a semejanza de lo que el mis-
mo testador Castafios dispuso en legado que hizo a su mujer res-
pecto al usufructo de varias fincas—caso en el que sin otra ex-
presién podria aplicarse al usufructo de una mina ia doctrina re-
ferida—, sino que en uso de su libérrima facultad para restringir
o ampliar el derecho que constitufan y mutuamente se otorgaban,
variaron la frase con las palabras «usufructo que éstas diesenn,
refiriéndose a las participaciones mineras y variando asi el con
cepto y extendiendo las facultades que se concedian, claramente
pusieron de manifiesto que el legado consistia en el usufructo de
las porciones mineras, o sea el provecho o utilidad que de las
mismas se obtuviere, porque si hubieran querido referir la manda
no a los mismos minerales que se extrajeron y si solo al usufruc-
to de éstos, habrianlo determinado limitindose al usufructo de lo
que las minas dieren, o sea, al de los minerales, o hubiéranlo
legado simplemente como se ha expuesto y sin la expresién que
implica la obtencién de los minerales mismos».

Ya el Supremo abandona su postura primitiva de que el mi-
neral no puede considerarse como fruto o renta de la mina, y ad-
raite, al amparo de la voluntad del testador, que el usufructo por
él establecido «alcance al provecho o utilidad de que las porcio-
nes mineras se obtuviere, porque si hubiera querido referir la man-
da no a los mismos minerales que se extrajeron y si sdlo al usu-
tructo de éstos...».

El Supremo confundié en sus primeras declaraciones el fruto
de la mina con el rendimiento de la industria minera, con el
rendimiento de la explotacién considerada como empresa mer-
cantil y referida a una unidad de tiempo en el que se mueven
elementos que no son solamente la mina, sino que entran en
juego otros factores tan lmportantes, como son el mercado de
minerales, la especial aptitud para la colocacién de los mismos,
margen de especulacién, v aquellos factores que pudiéramos llamar
de tipo oficial, que pueden facilitar preferencia los transportes,
rapidez en la obtencién de guias o, sencillamente, en el requisitado
de las diligencias necesarias para el embarque del mineral, etc.
Una explotacién agricola a base de forrajeras, concretamente de
alfalfa, puede obtener un resultado econémico adverso utilizando
la expresién que empleaba el Supremo en la Sentencia de 1879;
pueden que no dejen utilidades las transformaciones industriales
o mercantiles de la alfalfa cosechada, cuyos consecutivos cortes
va reduciendo la capacidad germinativa de esa explotacién, pero
por eso nadie dira que esa tierra no ha producido un fruto, v
por eso en la ultima sentencia que comentamos el Supremo, rec-
tificando su propia dectrina, admite como fruto el producto de
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las porciones inineras, «el provecho o utilidad que de las mismas
obtuvieran,

Pero donde el Supremo consagra una rectificacién clara y con-
tondente de aquella primera doctrina es*en la Sentencia de 8
de julio de 1915, en la que se contiene este considerando que co-
piado, literalmente, dice asi:

«Que la especialidad reconocida por la doctrina de este Tri-
bunal Supremo a las propiedades mineras, obliga a distinguir
separadamente los derechos del usufructuario de aquellos otros
que corresponden a quien se beneficia con el producto directo de
la mina, incluyendo como tal e} precio en venta del mineral extrai-
do y de los derechos, en fin, que pertenecen al mero propietario ;
de todo lo cual, debe deducirse la posibilidad de que el usu-
fructuario aguegue cuando el titulo constitucional lo autorice al
usufructo suyo el beneficio de todos los productos mineros o su
representacidn, quedando sélo para el mero o nudo propietario
lo que de la mina reste al extinguirse aquellos primordiales dere-
chos que desmembraron su propiedad, limitdndola v condicio-
nandola en la expresada forma.»
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I. NOTICIAS
A) NACIONALES

Siguiendo el ciclo de copferencias organizado por el Centro de Estudios
Hipotecarios, en colaboracion con el Instituto de Estudios Juridicos, corres-
pondio la siguiente a don Manuel Villares Picé, Registrador de la Propiedad,
que versé sobre el tema «Principios hipotecarios en la Ley de 1861. Sus ante-
cedentes y evolucion.» El copferenciante se dedico a examinar someramente
las directrices informantes de la primitiva Ley Hipotecaria espafiola, que en
la terminologia posterior, se han dado en lamar «principios hipotecarioss,
siguiendo en la exposicion el orden en que aparecen implicados en los articu-
los de la Ley del 61, deteniéncose, particularmente. en los de publicidad, lega-
lidad, especialidad y tracto sucesivo.

La conferencia sucesiva estuvo también a cargo de otro Registrador de
la propiedad. don Valeriano de Tena Martin, el que se ocupé de las «Proyec-
ciones del Derecho de accesién en el Registro de la Propiedads, aunque ad-
virtiendo que no pretendia agotar el analisis de todos los efectos que el checho
juridicos (sic) de la accesion produce en el referido Registro. Comienza por
recordar brevemente los principios generales y las modalidades de la accesié1
directa referida a los derechos reales y a los bienes inmuebles, con amplias
referencias al Derecho comparado, principalmente al aleman, italiano y suizo:
después entra de lleno en el desarrolio del tema propuesto, estudiando espe-
cialmente la accesidn inversa y, dentro de ella, el derecho de superficie en
sus diferentes modalidades regionales cspano]as intercalando sus puntos de

vista en cuantos problemas apuntd.
J. M P V.,

Primer Consreso Nacional de la Delegacion de Justicia y Derecho
de F.E. T.ydelasJ 0.N.S.

Bajo los auspicios de la Delegacion Nacional de Justicia ¥ Derecho tuvo
lugar durante ¢l mes de junio., con gran concurrencia de juristas de todas las
especialidades, el I Congreso Nacional de la Delegacion de Justicia y Derecho
de F. E. T. y de las J. O. N. 5.

Los temas tratados fueron de la mas candente actualidad, como se advier:e
en la relacion que sigue:

Tema 1.°—«la brevedad en la administracién de justicia y las medidas a
adoptar para obtenerlas. Tan interesante tema fué examinado en distintas Sub-
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comisiones, que ly estudiaron en la jurisdiccion civil, en la jurisdiccién penal,
en la jurisdiccion c¢conomica y contencioso-administrativa y en la junsdiccion
laboral.

Tema 2.—Personalidad juridica de los distintos organos del Movimiento.

7ema 3.4 -Modificacion de la Ordenanza disciplinaria y de la ley de cone-
xion de jurisdicciones.

Tema 4.—El procedimiento de la jurisdiccion laboral en relacién con la
asistencia ruridica al productor.

T'emo 5o—Los tecursos en interés de la ley, regulados en la de Arrenda-
mientos Urbanos y de jurisdiceion laboral.

Tema 6.—El principio de equidad en e] Tribunal de Amparo Sindical.

Tema yo—Incorporacion de la mujer Letrado a las funciones pdablico-juri-
dicas.

Tems 8o—Situgéion juridica de 1a mujer en la familia y en determinados
aspectos del Derecho privado.

1 ema 9.o—«reacion de una Escuela de practica forense.

Cada uno de estos interesantes temas fueron debatidos en el curso de las
distintas sesiones celebradas y en el pleno correspondiente. fueron aprobadas las
conclusiones que tienen verdadera importancia y que sin duda abririn el cauce

para ulteriores reformas en la legislacién respectiva.
J. H. C.

El 1V Congreso de la Asociacion Internacional de Abogados
(International Bar Association)

La Asociacion Internacional de Abogados se constituyé en Nueva York el
mes de octubre de 1946, celebrando su primera conferencia en el mes de octubre
<e 1947.

La segunda y tercera conferencias se celebraron, respectivamente, en La
Haya y Londres, en agosto de 1948 y julio de 1930.

La Asociacion Internacional de Abogados acordé que la cuarta conferencia
tuviera lugar en Madrid y, en efecto, entre los dias 15 a 23 de julio se celebré
en ‘esta capital la indicada conferencia.

Ante 1a imposibilidad de dar cuenta en extenso de la dilatada labor de la
conferencia, nos limitaremos aqui a dar cuenta de su programa de trabajo,
ven ¢l cual se trataron unas cuestiones en reuniones plenarias, mieatras que
otras lo fueron en los Comités.

En Reuniones Plenarias fueron tratadas cuestiones relativas al Derecho
de Familia y el proyecto de Codigo penal internacional y de Tribunal penal
mternacional.

En los Comités fueron tratados los temas siguientes: Derecho del aire,
Derecho sobre aguas de] litoral y costas contiguas, propiedad literaria, coope-
racién econémico-internacional, Derecho fiscal internacional, cooperacién judi-
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cial internacional, Derecho de «frusts», meétodos para la unificacion cel De-
recho, presas maritimas en las relaciones entre los poderes ejecutivos y judiciales,

Del mterés que despertd el Congreso da idea de que al mismo asistieron
308 Ahogados, correspondientes a 38 naciones v que <e presentaron al mismo
97 ponencias.

fintre los acuerdos del Congreso hemos ce destacar los que guardan rela-
cton con el Derecho de propiedad intelectual, Cooperacion judicial internacional
¥ la Unificacién del Derecho.

Sobre el tema de Derecho de propiedad intelectual se acordé:

1. Que se publique lo antes posible un diccionario, por lo menos en los
sigulentes idiomas: inglés, francés, aleman, italiano, portugués y espafiol de-
finiendo la terminologia técnica referente al Derecho de propiedad intelectual;
este diccionario se pondra al dia, teniendo en cuenta las teorias y jurisprudencia
mais recientes y teniendo también en cuenta los métodos de publicacion, ela-
boracion y propagacion de las obras literarias, artisticas y cientificas. El dic-
conario tendrd un formato semejante al que fué publicado, en varios idiomas,
a principios de siglo por el Congreso Inernacional de Editores. El doctor Hepp
es requerido para que someta esta proposiciou al Director de la U. N. E. 5. C. O.

2. Que en cooperacion con la Asociacion Internacional de Autores y Com-
positores y con la U. N, E. §, C. O. se cree inmediatamente una Oficina cen-
tral de informacion y enlace con el proposito de facilitar informacién de toda
clase referente al derecho de propiedad intelectual en todos los paises, espe-
cialmente con respecto a los propietarios de este derecho de propiedad inte-
lectual en todas las obras.

3. Que se preste atencion por los organismos nacionales e internacionales
y por los abogados especializados en propiedad intelectual a las leyes y trata-
dos que se han de hacer para asegurar la proteccién de los derechos e inte-
reses legales de los artistas que actlian y cuyo trabajo es registrado y propa-
gado por medio de los procedimientos modernos de discos de gramofono,
peliculas, radio y television, asi como los derechos e intereses legales de los
fabricantes de discos en relaciéon con las matrices hechas por ellos y los dere-
chos de las estaciones transmisoras de radio con respecto 2 sus programas. En
este estudio se tendra cuidado de separar los derechos arriba mencionados de
los derechos de los autores.

4. Que. en relacion con los métodos empleados por la television en la pro-
pagacion de las obras literarias y artisticas y, especialmente, de las obras dra-
maticas, se defina claramente la distincion entre la adaptacion de tales obras
al cine, por una parte, y a la radio y televisién, por otra, teniendo en cuenta
que la mayoria de los sistemas legales trata los derechos de reproduccién y
los derechos de ejecucion publica como cuestiones separadas.

Sobre Cooperacién judicial internacional se acordé:

Que la Internacional Bar Association favorezca la megociacién de tratados
de cooperacion judicial internacional, a fin de mejorar el procedimiento para
practicar la prueba testifical y entrega de documentos.

Sobre la Unificacion del Derecho se acordo:

1. Que la tarea de estudiar la posibilidad de unificacion del Derecho sea
confiada a! Instituto Internacional de Unificacion del Derecho, de Roma, cuyo
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trabajo es conocido en el mundo entero, y al cual se someteran los infornies de
1a International Bar Association.

2. Que el estudio del Derecho comparado se debe continuar, consultanco
con el departamento de Clencias Sociales de fa U. N. E. S, C. O,, cuyo trabajo
en este campo se deberia ampliar y cuyos informes deberian ser profusamente

repartidos entre todos los miembros de la profesion legal.
J. H. C.

Restablecimiento de los plazos para ejercitar los derechos de lanleo
y retracto en arrendamienios urbanos

El plazo para ejercitar los derechos de tantec y retracto regulados por los
articulos 63 y 64 de la L. A. U. fueron ampliados, primero por el Decreto-
ley de 8 de febrero de 1932, ampliamente comentado en el Axuario (1) ha cua-
tro meses y luego por Decretoley e 17 de mayo de 1952 (B. O, de 5 de junio
de 1952), ampliados por otros tres meses.

Cumplida la finalidad de ambos Decretos-leyes, esto es, dar lugar a la pro-
mulgacion de la Ley de 15 de julio de 1952 (B, O. de 10 de julio de 1952),
que instaura los préstamos a los inquilinos de viviendas de determinada renta,
era preciso volver a los plazos normales que sefialan los atticulos 63 ¥ 64
de la I.. A. U. para ejercitar ambos derechos.

A este fin se cicto el Decreto-ley de 4 de agosto de 1952 (B. O. de 7 de
agosto de 1952), en cuyo articulo 1.° se establece que la Ley sobre concesion
de préstamos a los inquilinos ‘de viviendas de determinada renta empezard a
regir el 15 de septicmbre, y como en su articulo 3.0 deroga los Decretos-leyes
de $ Ce febrero y 17 de mayo de 1952, era preciso que la misma resolviese las
cuestiones de derecho transitorio que pudieran plantearse, y al respecto esta-
blece el articulo 2.2: «Los derechos de tanteo ¥ retracto e impugnacién esta-
blecidos en los articulos 63. 64, parrafos @) y b), y 67 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, y 2.° del Decreto-ley de 8 de febrero de 1952, que se beme-
fictaron de las ampliaciones de plazo concedidas por esta dltima disposicion, y
por el también Decreto-ley de 17 de mayo del afic en curso, cualquiera gue
fuere la fecha en que, de acuerdo con los mismos debieron vencer, podran ejer-
citarse, v a tal efecto se entencerin prorrogados. si necesario fuera, en los
plazos respectivamente establecidos en aquellos mencionados articulos de la Ley
de 31 de diciembre de 1946, en relacién com los 5.9, penultimo parrafo, y 17 de
Ja Lev de Préstamos a los inquilinos, de 15 de julio de 1952, computados desde
el dia de la puesta en vigor de ésta.»

Por lo demas, como queda va dicho, se derogan a partir de la puesta em vi-
gor de la Ley de 15 de julio de 1952, los Decretos-leyes antes indicados, por cuy2
razén quedaron restablecidos los plazos que para ejercitar los derechos de tanteo
¥ retracto establecen los articulos 63 ¥ 64 de 'a Ly de Arrendamieatos Ur-

banos.
J. H. C.

(1) Vide. Cossio Corral: “La dultima reforma de la L. A. U.” Decreto-ley de $
de febrero de 1952 (Derechos de tanteo y retracto), A. D. C. V-1; pags. 209 y ss.
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Apertura de Tribunales

Con la solemnidad de costumbre se celebrd la apertura del afio judicial 1952-
1953, tras una misa del Espiritu Santo, oficiada por el Catedratico de Derecho
Canénico de la Universidad de Madrid don Eloy Montero, ceremonia presidida
por el excelentisimo sefior don Antonio Iturmendi Bafales, Ministro de Jus-
ticia; el Presidente del Tribunal Supremo, excelentisimo seflor don José Castan
Tobefias ; el Tiscal, sefior De la Plaza; el Director General de Justicia, los
Presidentes de las distintas Salas del Supremo y otras representaciones.

‘Terminada la ceremonia religiosa, en la Sala de Plenocs de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Supremo se celebrd la sesion de apertura, presidida por
el Ministro de Justicia y las demas personalidades asistentes al acto.

El Ministrd de Justicia leyé su discurso sobre el tema «De la Justicia v de
los Juecess. Después de examinar el concepto de justicia con las aiferentes
clasificaciones y su evolucion, expuso la idea de la justicia en relacidn con el
dogma del pecado original, analizando el ensayo de Donoso Cortés sobre la
debilidad humana. Analizé a continuacién el pensamiento espafiol acerca de la
justicia, desde Santiago de Simancas, Domingo de Soto, Padre Mariana, Sua-
rez, Luis Vives y Fray Luis de Granada, hasta los mas modernos pensadores,
como Rodriguez de Cepeda, Mendizabal Martin, Vazquez Mella, Dorado Mon-
tero, deteniéndose especialmente, dentro de la literatura juridica mas reciente,
en Legaz y lacambra, que entiende que la justicia es proporcion, destacando
de modo especial el arraigo que la justicia tiene en el corazén de los hombres
y cémo éstos sienten la justicia dentro de ellos mismos, como un imperativo
que les impulsa de una manera fatal y definitiva como una tendencia invenci-
ble de orden moral superior en dignidad a todos los instintos naturales.

Al entrar en la segunda parte de su interesante discurso, refiriéndose a los
Jueces afirmé que debia hablar no solo de lo que el Juez es, sino de lo que
puede ser. La funcion ‘udicial no debe ser algo estitico e inflexible, ya que
estando el Juez colocado en la sociedad y formando parte de la misma, tiene
que mirar en torno suyo para leer, tanto en la realidad de la vida diaria como
en la historia. Destacé especialmente la misién y la funcion del Juez y con-
cluyé su cCiscurso diciendo gue se debe evitar que los hombres pierdan la fe
en la justicia; han de permanecer fieles a lo que es garantia del juicio, regla
de la conducta, objeto del saber v fin de la existencia.

La documentada e importante disertaciéon del sefior Iturmendi fué muy aplau.
cida.

J. H. C.

B) EXTRANIJERAS

Ayuda legal a la construccion de viviendas en Alemania

Ko deja de contener ensefianzas itiles en nuestra crisis de viviendas el sis-
tema legal arbitrado por Alemania para reponer las fantasticas destrucciones
inmobiliarias ocasionadas por la tltima guerra. En dos afios, 724.647 aloja-
mientos han sido puestos a disposicién de la poblaciéon de los cuales, 435.092
son integramente de nueva construccién, contra la diferencia que representa
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los reconstruidos. Al ritmo actual, puede calcularse que antes de 1955 estardm
repuestos los 2.340.000 que el conflicto hizo inhabitables. Semejante ritmo,
sélo superado por los Estados Unidos vy Australia, incita a contemplar con
cierto detalle aquel sistema legal, que iniciade seriamente por la T.ey de 24 .de
abril de 1950, se completa a través de las de 135 de marzo, 27 de junio y 1.0 de
noviembre de 1951, aparte los proyectos normativos ya depositados po~ el Go-
bierno en el Parlamento o en tramite de serlo.

En la primera Ley citada se empezaba por crear tres tipos de uniformes
construcciones: 1} Las denominadas «Sociales», edificadas con la ayuda de
fondos publicos; 2) Las beneficiarias de exenciones fiscales, y, 3) Las construi-
das libremente por los particulares. La superficie habitable minima es en las
primneras de treinta y dos metros cuadrados, sin rebasar los sesenta y cinco.
Estos limites pueden ser reducidos en los alojamientos para p’ersonas solas,
o aumentados en los familiares. Deben ser atribuidas a personas cuyos in-
gresos anuales no pasen de la cantidad que determina la condigion de asegu-
rado social. La ley prevé ciertas facilidades en favor del constructor o de
personas gque hubieran participado de alglin modo en el financiamiento de la
edificacion. Podra aquél obtemer un piso, ademis de aquellos a que tendria
normalmente derecho. : -

Se benefician de las ventajas y excenciones fiscales las viviendas cuya
superficie habitable no exceda de 8o metros cuadrados, y cuya renta no haya
de ser superior a I,50 marcos por metro cuadrado. Estan exentas de contri-
buciones territoriales y sobre la renta durante 1o afios, asi como de requisicién
y reparticién por los servicios de alojamiento.

La tercera categoria—edificacion privada libre—también e beneficia de
ciertos privilegios financieros (deduccién durante dos afios de una suma igual
al 10 por 100 de lo invertido en la construccién, a efectos e tributo sobre
beneficios, y del 3 por 100 durante diez), asi como de la requisicién forzosa.

Por otra parte, todo préstamo o subvencion concedidos para la edificacion
de viviendas no superiores a 120 metros cuadrados, podri ser deducido de la
base liquidable a todos los efectos fiscales y hasta un méximo de 7.000 marcos
por piso o departamento construido. Un Proyecto de Ley, presentado al Par-
lamento el 4 de abril dltimo, completa el cnadro de beneficios con la exensidn
de derechos y tasas administrativos sobre todos los actes y documentos re-
lativos a la comstruccién. Otso de igual fecha autoriza la expropiacién wur-
gente de terrenos para edificar, salvo que su propietario se comprometa a ha-
cerlo por si mismo en el plazo de un afio. La indemnizacién tiene lugar por
compensacién con otros terrenos y 'la posibie oposicion queda reducida al
minimo.

Al pequeiio ahorro se ofrece en la Ley de 17 de marzo de 1952 una prima
igual al 25 por 100 del capital invertido en edificaciones habitables, que pue-
de ser aumentada al 27 y al 35 en funcidén del nimero de hijos de quien reali-
za la inversion.

Tl problema fundamental del financiamiento de la construccién ha sido re-
suclto con aportaciones de] ahorro semiprivade, fondos piblicos y capital es-
trictamente particular. Incluye el primer grupc la participacién de las institu-
ciones de crédito hipotecario, compafiias de seguros, Cajas de ahorro, capita-
Jes procedentes de prevision social y cooperativas de edificacién, La aporta-
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cion de la Administracion—excluidos los beneficios fiscales—procede de sub-
venciones consignadas en el Presupuesto federal o en el de ios Lander, con-
version de deuda territorial y capitalizacién de pensiones. La cifra prestada
por el ahorro semiprivado ascendié en 1949 a 500 millones, en 1950 a 1.427
millones y en 1951 a 1.200. La participacion piblica, a 1.000, 1.913 y 2.000, Tes-
pectivamente; y la del capital particular a 500, 460 y 800. Los impuestos deja-
dos de percibir como consecuencia del programa de desgravaciones fiscales
representaron, en esos mismos tres aflos, 17.208, 18.106 y 24.276 millones de
marcos ; es decir, entre el 5 y el 10 por 100 de los ingresos fiscales totales.
Las hipotecas a largo plazo, los ensayos para la disminucién del p ecio de
coste, los recargos en los alquileres antiguos, el fomento de las cooperativas,
las facilidades @ la edificacién en suelo ajeno e incluso la introduccion del sistemsy
de horas suplementarias de trabajo en las jornadas obreras y en beneficio de
Ias construcciones sociales, son otros tantos jalones en el camino emprendido
tan favorablemente por Alemania.
Arturo GALLARDO RUEDA



il. NOTAS CBITICAS

La mediacion
(A proposito de la obra de Luigsi CARRARO) *

1

El libro de Luigi Carraro (1) sobre la mediacién es un exponente claro del
estado actual de la ciencia juridica italiana. I.a obra, fundamental en la materia,
es una revision aguda y penetrante de toda la problematica tradicional en torno
al llamado contrato de corretaje o mediacion. ’

La postura de Carraro, como en general la de la doctrina italiana ante ia
problematica juridica, es el resuliado de dos direcciones fundamentales: la pan-
dectistica y el positivismo juridico. Por la primera, el jurista itzhano posee to-
das las virtudes que este movimiento aporté a ia ciencia juridica: la conserva-
cion de la tradicion romanistica y el rigor 16gico de las categorias, que sobre
esta base se mantenia. El positivismo juridico actual, con sus raices en Ja filo-
sofia de la ilustracién, unido a las tendencias neohegelianas, se alia perfecta-
mente con los postulados historicos y sociologicos de la pandectistica.

El reflejo de esta orientacion, en la parte técnica del Derecho civil, se ob-
serva a través de la sistematizatiéon de los Tratados que los autores mis repre-
sentativos elaboraron, y en la serie de monografias de caracter especializado quc
una legioén de juristas realizaron. Todo ello comprende el bagaje de la llamada
dogmaiica juridica moderna.

Esta dogmatica, que en un principio se orientaba hacia dos metas extremas
—1las llamadas jurisprudencia de conceptos y jurisprudencio de tniereses—, se
aprovecha actualmente de ambas aportaciones. Sobre un sistemu de categorias
juridicas preordenadas se trata de integrar los intereses en’ juego de las partes
con objeto de lograr una eficiente justicia objetiva.

La pretensiéon de aunar estos dos puntos de vista de la doctrina &e realiza
en la obra de Carraro. El intento no es ficil, ya que supone en el autor la
conciliacion de dos contrarios que le vencen: ei excesivo afan légico de la jus-
tificacion sistematica y el empirismo casuista que maneja, '

|

La diversidad de opiniones que se suscitaron en torno a la problemitica de
la mediacién creé uma vision confusa, contradictoria y vacilante, gue impidio,

(*) CirrArO (Luigi), La mediazione. Padova, 1962. Ed. Cedam, 269 p#gs.

(1) ¥l profesor CARRIRO es conocido por trabajos anteriores: Il diritto sul documento, Pu-
dova, 1940; Il megozio in frode alla lege, Padova, 1943; Il mandato od alienare, Padova, 1947 ;
Valore attuale della massima cfraws ommia corrumpits, en Riv. trim. de Dir. e Froc. civi-
do (1940), 791 ¥y otros.



Vida jurtdica- 1067

en gran manera, el concretar, incluso en el ambito jurisprudencial, su particu-
1ar sentido.

El estudio profundo y minucioso que el autor realiza, practicamente, viene
a agotar el tema. Carraro divide sistemaiticamente su obra en cinco amplios
Capitulos: 1. La mediacion tipica.—II. La mediacion negocial.—III. La rela-
cién de mediacion respecto al intermediario.—IV. La relacion de mediacion
respecto a las partes del negocio.—V. El premio.

De la distribucionn de materias se puede observar, sin mas, los puntos de
vista sobresalientes de su construccion: la nueva aportacion legislativa del ac-
tual Cédigo civil italiano y la reelaboracion de una doctrina frente a las postu-
ras tradicionales. Esta ambivalencia en que se mueve le lleva 1 una clara dis-
tincién de la mediacién que denomina tipica frente a aquella otra que llama
negocial.

El A. entiende por mediacion tipica la consignada en el titulo I1II, del 1i-
gro IV del Codigo civil bajo la calificacion Dei singoli coniratti. Parte del articu-
lo 1.754 para afirmar la no contractualidad de la mediacidn tipica y sostener
que es suficiente—segin una posicién extrema (pag. 5)—el desarrollo de la ac-
tividad del mediador para la constitucién de la relaciéon y la conclusion del ne-
gocio. Bajo el aspecto practico cree, ademas (pag. 6), que se siente la nrecesidad
de reconocer al mediador el derecho al premio (y, por tanto, admitir la exis-
tencia de la relacién de mediacién) cuando las partes del negocio utilizan el
resultado de la actividad mediadora, prescindiendo, de la circunstancia de que
el mediador recibiese el encargo o que hubiese una voluntad negocial da
los sujetos.

Pero aunque Carraro (pig. 26) observa que el precepto contenido en el ar-
ticulo 1.754 supone una defini¢ion y, por tanto, revela poco valor normativo,
no obstante, ciee que la definicion alli contenida integra (y por esta via tiene
valor preceptivo) la voluntad legislativa expresada en las normas sucesivas.
Concluye (pig. 27) que desde el momento en que el legislador, para la consti-
tucion de la relacién, se limita a emplazar elementos no negociables, parece
contrario pensar en la insuficiencia de ellos y sostener también la necesidad de
un origen negocial.

El problema de la contractualidad o no de la mediacion v sus efectos es
analizado por Carraro en varios titulos mdas, de este primer capitulo, donde
realza las cuestiones sobre la wiilizacidn de la actividad del mediador (pag. 7},
el problema dec derecho positive y de politica legislativa (pag. :0), los indicios
anticontractuales de la doctrina y de la jurisprudencia (pag. 12) y la puesta em
relacsion de las partes como actividad de indicacion o wmediacion del negocio
(pag. 17).

Al afirmar este autor (pag. 26) que la norma del articulo 1.754 es demostra-
tiva de que la mediacién no tiene un origen negocial, se ciiie demasiado al
pie de la letra; supone una interpretacién [iteral nominalista del texto de Ia
ley. El articulo 1.754 dice: «Es mediador aquél que pone en telacién a dos o
méas partes para la conclusién de un negocio, sin estar ligado a alguna de ellas
por relaciones de colaboracién, de dependencia o de representacién.» El texto
del articulo revela la preocupacion del legislador en determinar la persona del
mediador y su funcién especifica—dada su posible similitud con otras formas de
contratacién (mandato. gestion de negocios, arrendamiento de obra, etc.)—: perd
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nunca el dar una definicion de la mediacion, Por ofra parte, al venir incluido
bajo el titulo de los contratos particulares, hay que considerarlo como uno méas
dentro de Ia rica gama de contratacién moderna. Creemos que la afirmacién de
Carraro, de que la mediacion tipica carece de base negocial, no tiene un gran
apoyo. Asi ocurre cuando trata de determinar la naturaleza juridica de la me-
dicion tipica, con objeto de salvar v defender su coordinacién logica de la
instituciéon. Entonces califica esta determinacidn legal como incerteza legislativa
{pig. 27, nim. 31). Para ello, arguye la justificacidn de que mienfras la media-
cion tipica no es un contrato, lo es por el contrario la atipica. De aqui que tam-
bién hable (pag 12) de la posibilidad de configurar la mediacién como un con-
trato, desde el punto de vista abstracto de la 16gica juridica.

La falta de cierta consistencia y la quiebra de la distincidn entre la que &
llama mediacién tipica y la negocial puede observarse en su propia argumenta-
cién cuando sefiala la paturaleza contractual de la mediacién regocial. «Si se
piensa en las facultades que tiene el mediador de renuncia a la realizaciéon detl
negocio o alejarse del mismo—manifiesta (pag. 13)—, se podia responder, como
ejemplo, que el contrato de mediacién se perfecciona sélo en el momento en
que se concluye el negocio para el cual se confiere el encargo.» La tesis no
puede ser mas débil. Si la mediacién contractual tan sélo se perfecciona con la
conclusion del negocio previsto—tesis que no aceptard absolutamente mas ade-
lante (v. pags. 36 y ss.)—, (como es posible hablar de mediacion contractual
bilateral segiin él hace? Creemos que la simple situacion de mediacién, por el
hecho de una puesta en contacto de las partes, sin un previo acuerdo de vo-
luntades, no tiene eficacia por si sola. Si tal ocurriera no estariamos ante un
supuesto de mediacion, supondria una gestién de negocios ajenos, una presta-
cion de servicios a impulsos de beneficencia ¢ liberalidad o incluso un cuasi con-
trato innominado, pero nunca una relacion .de mediacion (2). Incluso surgiria el
peligro de confundir la mediacion tipica con la mera iformacion.

En el mismo Cddigo civil italiano puede advertirse que la mediacién presu-
pone un contrato bilateral cuando en el articalo 1.758 habla expresamehte de
nmegocio, ¥ en el articulo 1.757 de contrato, ¥ en los restaptes (arts. 1.759 y ss.)
regula, no solo los derechos del mediador, sino también sus obligaciones y res-
ponsabilidades.

No obstante, Carraro afiade argumentaciones en favor de la tesis antinego-
cial de la mediacion tipica a proposito de las relaciones de representacion, de
dependencia v colaboracién (pig. 27;; también cuando trata de k. revision cri-
tica a la doctrina antinegocial de la mediacion tipica refuerza sus argumentos.
«Si un cierto efecto juridico es recogido por la ley cuando existe un determi-
nado hecho (por ejemplo. la puesta en relacion de las partes por obra del me-
diador, la conclusién de un negocio), el mismo efecto no puede ser producido
contractualmente (v subordinadamente al verificarse el mismo hecho), puestd
que el contrato seria inatil y, como consecuencia, nulo por falta de causas
(pag. 34).

‘Fa] afirmacién nos vuelve a mostrar la formacién dogmitica y legalista el
autor. Se observa como desde la publicacién del novisimo Cédigo civil italiano

(%) Sobre la mediacién como contrato unilateral condicional, véase nuestra posicién em
torno a la S. 3 junio 1950, El contrato de corretaje o mediacién en ANUARIO DE DemecHO Vi,
1V -4 (1951), 1617.
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un gran sector doctrinal trata de construir un cuadro de instituciones que ohe-
decen a una elaboracion geométrica, donde se advierten dos polos principales:
¢l legal v el voluntario. Dominado el campo del Derecho por el Estado, el le-
galismo es el sislema apto para lograr sus realizaciones. El plano sociologico.
vital, del querer de las persomas, viene postergado por la operacion abstracta
que realiza la ley y donde las partes han de vaciar sus pretensiones si intentan
lograr la juridicidad de sus relaciones. La ley es asi el mejor instrumento para
conseguir la garantia absoluta de las relaciones, la racional distribucién de in-
tereses y la coordinacion de voluntades, ya que al perder las autoconductas
individuales el sentido social, moral y normative, no pueden lograr la impo-
sicion de un orden. De ahi que el polo voluntario quede reducido a un minimo.
Por el contrario, la ley lo absorbe todo. Deniro del formalismo de la ley se
estampa la peculiar estructura del deber ser de las partes, como la dmica y po-
sible aspiracion dentro del orden juridico. La voluntad, al ser expresién de
una intencionalidad dirigida a la consecucién de un resultado juridico queda
medixtizada por el propio resultado impuesto por la norma. T.a mentalidad le-
galista llega asi a la constitucién de una prevoluntad que la norma anticipa, no
ya como un deber ser, es decir, una aspiracién de normaciéa de conductas,
sino como una imposicion de la voluntad legal objetwamente juridizada, con la
que los sujetos coincidiran necesariamente,

Consecuente con esta direccion legalista, Carraro (pag. 41) puede afirmar
la irrelevancia juridica de la voluntad de las partes en la hipotesis constitutiva
de la mediacion tipica, y la importancia del simple hecho de las partes com»
un acto juridico en semtido estricto (pag. 43). «Es evidente, ademas—afirma
(pag. 45, nim. 57)—. de la misma disciplina legislativa. que la relacién de me-
diacién surge por la puesta en Telacién de las partes y por obra del interme-
diario, puesto que de este acto el ordenamiento hace derivar obligaciones y
derechos definitivos a cargo de las partes.»

Otro de los elementos caracteristicos que integran la mediacion tipica es la
imparcialidad que el mediador observara en la realizacién de la gestion (pag. 451,
y que la distinguira al mismo tiempo del mandato (pag. 50).

Por tiltimo, analiza el A. el elemento personal de la mediacién tipica, segun
sea el que la realice un profesional o una persona de mera ocasion. A diferenci,
de la legislacion alemana (3), donde la caracterizacidon de una u otra dependera d-
la comercialidad o no del negocio o de la profesionalidad o no del empresario,
la legislacién italiana disciplina unitariamente la relacién de mediacion.

IIT

Frente a la mediaciéon tipica habla Carraro de la mediacion negocial. Cree
(pag. 58) que el ordenamiento, a pesar de haber previsto v disciplinado un tipo
de mediacion de origen no contractual. v parecer nulo un negccio dirigido a
constituir el mismo tipo, no por eso el legislador agotd los probables aspectos
que la mediacién puede asumir ¥ que. ademas. se excluva—al menos en abs-
tracto—la posibilidad de que los particulares establezcan relaciones de media-
cion que se destaquen del tipo legislativo.

(3) lgualmente sucede en la nuestra (arts. 2 vy 4 del Cédigo de Comercio).
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Por tanto, el problema que se plantea Carraro (pag. 59) es el de ver en
qué limites es posible cambiar la configuracion juridica de la relacién tipica,
sin incidir sobre la naturaleza de la misma y transformarla, por tanto, en otra
relacion ; por otro lado—y en sentido opuesto—, ver entre qué limites even-
tuales, concluidos entre las partes de la relacion de mediacién tipica, no inciden
sobre elementos esenciales de la misma y, ademés, sean iddnecs para transfor-
marla en mediacién atipica.

Otro de los argumentos que trae a colacion el A. para admitir la mediacién
negocial es el de que la prictica aporta numerosos ejemplos de actividad pres-
tada por un sujeto para facilitar la conclusién de un negocio, de modo diverso
del de la mediacién tipica. «La practica—aifiade (pag. 60)—y frecuentemente la
misma jurisprudencia hablan de mediacidn, si bien no se realiza dentro de la hi-
potesis tipica de ésta.» i

Carraro (pig. 62) concibe la mediacidn en un sentido amplio, al decir que
supone una actividad dirigida a poner en relacién a dos o mas. partes para la
conclusidén de un negocio, Sefiala también (pig. 63), la importancia del modo
de desenvolver la actividad mediadora, con objeto de distinguir la mediacidn
en sentido amplio de otras relaciones. En diversos titulos individualiza los ele.
mentos que la distinguen de! contrato de obra (pig. 65) y del contrato de
agencia (pag. 72). Cree que no es mediacidn el negocio en virtud del cual el
premio es debido independientemente de la conclusién del negocio (pag. 76) y
distingue la posicion de un contrato de obra unido a la relacién mediaticia, de-
bido a modificaciones negociales de la relacidén tipica relativas al premio (pa-
gina 79). .

Segun el A. (pig. 85), el desistimiento de la relacidn es otro de los elementos
esenciales y caracteristicos de la mediacién. Observa que es opinion dominante
de la doctrina y de la jurisprudencia el admitir que el mediador y las partes
interesadas. en la eventual conclusién del negocio, puedan siempre en cualquier
época, y prescindiendo de la valoraciéu de su comportamiento, bajo el aspecto
de la buena fe, desistir de la relacién de mediacién sin ninguna responsabilidad.

Es corolario de tal postura la revision que a continuacion lleva a cabo =21
A. (pag. 88) de las doctrinas contractualistas comunes, donde se advierte su
incompatibilidad con la facultad de desistimiento.

¥s ipteresante para nuestra posicién unilateral de la mediacién, ya sefia-
Jada (4). el observar como Carraro (pig. 91) reconoce que e¢sta concepcidn sa-
tisface algunas de las fundamentales exigencias propias del concepto de media-
cién. Por eso. afirma que si la tesis resulta inacogible es debido a que falta ep
el ordenamiento italiano un Tteconocimiento de la promesa unilateral.

En nuestra postura, la facultad de desistimiento es ficilmente explicabls,
Jnientras que en frase de Carraro (pig. 94), el caso de desistimiento e¢supone
una afirmacién no demosirada y una peticién de principio ; por tanto, es nece-
sario indica- la fuente de un poder tan amplio atribuido a las partes que pueda
eliminar el vinculo contractuals. A pesar del silencio del Cédigo civil italiano,
cree el A. (pag. 95) que se puede hablar de una facultad legal de desistimiento.
Para nosotros. si se piensa en la obligacién unilateralmente contraida por el
mediador y la condicionalidad impuesta de que se concluya el contrato principal,

(%) V. nuestro trabajo cit., pégs. 1620 y ss.
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serd posible el desistimiento en todo momento y por cualquiera de las partes,
siempre que se mantengan dentro de los limites de la buena fe (&).

El A. (pag. 960) pasa a estudiar la mediacidn negocial como contrato que
se concluye en ‘el instante de la perfeccion del negocio intermediado. Aqui es-
tamos ante el punto central de la tesis de Carraro (pag. 99). Define la media-
cion considerandola «un contrato en virtud del cual un sujeto presta a uno u
otros mas un servicio (consistente en hacer concluir un negocio), con el equi-
valente del premio». De tal modo—dice——se reconoce a la mediacion el caricter
de contrato de prestaciolles equivalentes, adhiriéndose asi a la naturaleza eco-
noémica de la institucion frente a los sostenedores de la unilateralidad.

La tesis de Carraro no aparece completamente concluyente, Por un lado, afir
ma la contractualidad de la mediacién con prestaciones equivalentes para las
dos partes (mediador y mediado), y, por otro, reconoce una sumple fase pre-
contractual originada por una oferta de medizciéon (en la que no se realiza in-
mediatamente el contratoj; que no tiene lugar hasta la conclusion del negocio
principal. §Como es posible hablar de contrato sin que surjan derechos y obli-
gaciones desde el momento en que es contraido? Carraro sigue diversos ca-
minos y retuerce argumentos, Tiene que salvar muchas dificultades, fundamen-
talmente, la facultad de desistimiento y la imparcialidad del mediador, que en
su concepcion gegocial tiene dificil explicacion.

Por el contrario, en la concepcion unilateral que hemos dejado sentada—y
no la de Tumedei, que Carraro combate (pags. g7 y ss.)—es posible conciliar
perfectamente el desistimiento de las partes y la imparcialidad del mediador.
Segin Tumedei, la mediacién supone una locatio operis sin conductio, y concluye
que en realidad se trata de una promesa unilateral de locaciéon de obra. De igual
modo conciben la mediacién los autores que le siguen, Pero todo ello viene
perfectamente diferenciado en puestra posicion (6). Una ®sa es la locacién de
obra y otra es la promesa unilateral de locacién frente a la mediacién, la cual
supone el compromiso de una de las partes (mediado) al pago del premio, »i
se realiza el negocio previsto.

La negativa de Carraro (pag. 97) es consectuiente con sus principios al sos-
tenér que se debe a la limitada admisibilidad de esta institucién en su ordena-
miento. Pero tal argumentacién formal, de sisiema, carece de una base firme
para la relacién de meciacion material o sustantiva. Sin embargo, el A. no deja
de reconocer la eficacia de la tesis unilateral cuando manifiesta que la expre-
sion podria ser usada en el sentido de contrato preliminar de locacién de obra,
unilateralmente vinculante ; eaunque entonces—dice—seria necesario una ultgrior
declaracion de voluntad para la conclusién del contrato definitivo, la cual no se
encuentra en el contrato de mediacions, También—afiade—la relacién no pcdria
ser aplicada. puesto que no justificara la facultad de desistimiento del promi-
tentes.

Frente a estas afirmaciones de Carraro, desde nuestro punio de vista, se
puede objetar que en un contrato unilateral condicional, como es la mediacién
no es necesaria una ulterior voluntad para que el negocio se realice; basta tan
solo que se cumpla la condicion, e< decir. gue e! negocio previsto se concluya.

{5) V. nuestra op. cit., pég. 1622, i
{6) V. nuestro trabajo cit., phgs. 1625 ¥ -,
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Por lo que se refiere a la facultad de desistimiento, se le puede objetar que es
perfectamente compatible con la obligacidn originada siempre que no se con-
cluya el negocio; en tanto esto no suceda las partes son libres para desistir en
cualquier momento,

A proposito de la individualizacion de hipdtesis en que es admisible la e
diacién negocial (pag. 101), el A. vuelve a insistir en que la admisibilidad de un
negocio unilateral aswme un valor exclusivamente terminoldgico y no concep-
tuzal, ya que en el caso del procurador de negocios v el mediador unilateral no
&ubsiste ninguna diferencia (pag.-+102). «La razdén esti—dice el A.—en que no
se recoge la figura del mediador unilateral en la del mediador tipico debido Jl
defecto de mmparcialidad.»

La identificaciéon que pretende Carraro de la mediacion unilateral con el ges-
ior de negocios, y la de su parcialidad, es inexacta, El argumento legalista de
que no sea recogida la figura en la del mediador tipico, no quiere decir nada,
segln vimos, en cuanto premisa légica y sustantiva del problema. Es posible
aceptarlo para el Derecho positivo italiano, pero no siempre, pues ello no guie-
re decir que el mediador unilateral no pueda obrar con imparcialidad. Como pre-
misa esencial de la funcién de mediacidn, la imparcialidad supone siempre una
gctuacién independiente y autdénoma; v si no se dan estas circunstancias den-
tro de la puesta en contacto de las partes, ello querra decir que la relacion
obedecera a otros supuestos diversos, ya sean de trabajo, de poder conferido
o de delegacion, pero nunca de mediacion. Que la ley italiana no haya prevists
la promesa unilateral, ello nada explica de que no sea posible Ia relacién unila-
teral de mediacién y que no se pueda justificar una intervencién unilateral inde-
pendiente. La razén no estard tanto en la ley que la regula como en el ser de
1a propia institucion juridica.

v

En los capitulos siguientes de la obra de Carraro, dedicados » la relacion de
mediacion respecto al intermediario (cap. 11I) (pag. 107), y en craato a las par-
tes del negocio (cap. IV) (pag. 176), se trata de examinar los derechos y debe-
res respectivos de las partes, tanto en la llamada mediacion tipica como en la
negocial. ’

La tesis contractualista resalta con la tipica, y ello obliga al A. a mante-
ner una relativa disposicion de animo para encuadrar ambas relaciones. «Si
biep el premio—dice (pig. 107)—supone el efecto principal de la mediacion
no se puede olvidar que la relacién mediaticia es, juridicamente, relevante, des-
de el momento en que el intermediario pone en relacidn las partes interesa-
das hasta la conclusién del negocio: surge entonces un deber de comporta-
miento a cargo del mediador, y. segiip se verd mas adelante, también a car-
go de las mismas partes.»

El primer problema que Carraro afromta (pdg. 110; es el de si el media-
dor esta o no obligado a iniciar o proseguir el desenvolvimiento de la activi-
dad mediacora. A pesar de que el ordenamiento no lo prevé, acude al propio
ordenamiento para justificar tal posibilidad y que puedan surgir a favor del
mediador obligaciones fundamentales de informacion o de desarrollar una

actividad mediaticia en sentido propio. l.os ‘'imites de esta obligacion, de 'z
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<onclusiéon el negocio, los analiza en titulo aparte (pag. 1irj. El problema
interesa practicamente en las hipdtesis en que el mediador pueda orientar
al cliente hacia varios negocios y de considerar si es responsable en cuanto
al modo en que lo ha orientado. «Una responsabilidad del mediador—con-
cluye (pag. 113)—jamas puede sostenerse en base a los principios del ilicito
extracontractual.» N

En este capitulo se iratan también diversas obligaciones, tales como las
de imparcialidad del mediador tipico (pag. 116) (en donde el A llega a2 una
identificacion de la mediacion unilateral con la fiduciariay; la obligacién =
informacién (pig. 124), asi como las relaciones entre la obligacion de infor-
macién y la reserva del intermediario (pag. 132); la garantia por la autenti-
cidad de la firma (piag. 134); el aseguramiento de la idemtidad y de capaci
dad de las partes (pig. 144); las obligaciones de pactos especiales relativas
al mediador tipico (pig. 147), y las obligaciones del intermediario en la me-
diacion negocial (pig. 151). Entre ellas debe reconocerse—afirma el A. (pagi-
na 153)—que el deber de po obstaculizar la conclusién del negocio es uni
manifestacion del deber del intermediario de obrar segin la buena fe; no de
otro modo mantendri su prestigio y crédito en el ejercicio de su profesion (7).

Por ultimo, en este capitulo, el A. establece las obligaciones particulares
del mediador profesional (piag. 153), y la cuestion del contrato concluido
por el mediador sin manifestar el nombre de su contrayente (pag. 159).

\f

Carraro aborda diferentes problemas en el capitulo IV referentes a la rela-
<cion de mediacion respecto a las partes del negocio, especialmente aquellos
supuestos que no son tratados preferentemente por la disciplina legislativa.
Tales son: la libertad de las partes de aceptar o refutar el negocio interme-
diado (pig. 176); los deberes de las partes en orden a la conclusion del nego-
cio {pag. 182); la responsabilidad de las partes por la mala fe en solicitar la
intervencion el mediador (pag. 183); los deberes de comunicacion al media-
dor (pag. 189); el pacto de exclusién y de irrevocabilidad a favor del inter-
mediario {pag. 193). ¥ el fraude al mediador (pag. 203 . Todos estos proble-
mas son tratados desde el punto de vista de la mediacion como un contrato
gilateral.

El capitulo V. v final de la obra, se refiere al premio de la mediacién.
Segun Carraro (pag. 209), el premio debe entenderse como la compensacion
debida al mediador por el resultado atil ¥ el hecho de unir a las partes en el
negocio.

Otros autores creen que el premio seria debido. no por un s'mple resui-
tado. sino por un resultado de trabajo (Reichei). o bien que es la recompen-
sa de un traba‘o o la indemnizacién de los gastos y el premio del riesg>
(Heymann:. A Carraro (pag. 210) le parece inoportuno hablar en este caso
de resultado de trabajo, puesto que el trabajo desenvuelto, a fin de conse-
guwr un resuitado, es siempre irrelevante para la determiniac’dn del premio.

tT1 V. nuestro trabajo cit. pdg. 1621
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Opina con Bolaffio (pag. 211) que el premio es el efecto util de la obra, no
del trabajo prestado. A nuestro parecer, no se trata de compensar el efecty
util de l1a obra, puesto que ya tenemos dicho (8) que 1o existe en la mediz-
cidn una equivalencia de prestaciones, El premio seri la obtencién de ia re-
compensa pactada por el efecto 1til de la gestion lograda.

A continuaciéon, el A. cxpone las hipdtesis de mediaciéon indirecta y la ex-
ctusion del derecho al premio, especialmente la correspondencia entre el ne-
gocio intermediado y el concluido (pag. 212). Habla de dos hipotesis: @) Cuan-
do se indica a una persona, por medio de la cual las partes <e ponen en re-

"lacién y lo concluyen; &) Cuando las partes, puestas en relacién por el me-
diador, concluyen entre ellas un negocio diverso de aquél para el cual se des-
arrolla la actividad mediadora. Segun Carrarc (pag. 213), la segunda, la me-
diacién subjetivamente indirecta no da origen a la mediacién tipica. Ni seria
admisible—cree—la mediacion negocial, pues:o que la existencia del contra-
to contradeciria a la dicha mediacidon indirecta.

Frente a Carraro, creemos que al ser la mediacidén una institucién que tie-
ne su fundamento en lu puesta en relacion a las personas, es decir, el faci-
litar el encuentro de las partes en el trifico juridico, seria posible en la me-
diacion subjetivamente indirecta reclamar el premio, no en base al objeto
propio del negocio realizado (motivo de las partes), sino en consideracidn
a la funcién especifica, y fundamental, de la puesta en contacto de las partes, rea-
lizada y desarrollada por el mediador.

Otros problemas interesantes son tratados en la obra de Carraro, tales
como la mediacién de negocios familiares, la de negocios ilicitos y la de ne-
gocios simulados (pag. 218); la conclusidn del negocio y la equivalencia en
cuanto al premio. entre contrato definitive y contrato preliminar (pig. 225);
Ja nulidad del negocio (pag. 228); la conclusion del negocio - el derecho al
premio en los casos de ineficacia sucesiva (pdg. 233); la no conclusion del zne-
gocio en caso de que su eficacia sea suspendida (pag. 239); débito del pre-
mio (pag. 242); el derecho al premio en caso de varios mediadores (pag. 252),
y la obligacion de pagar el premio (pig. 234).

La obra de Carraro, perfectamente sistematizada y de un estilo sobrio ¥
correcto. es una aportacion decisiva en la literatura juridica civilista de nues-
tos dias.

José BoNET CORREA.

73} V. nuestro trabajo cit.. pidg. 167,



ill. DICTAMENES

Dictamen sobre disolucion de Sociedad de resp_onsahilidad limitada

Sumarro: ANTECEDENTES.—CONSULTA.—DICTAMEN: L—Disolu-
cion de «P. Hnos., §. L., al amparo de los estatutos socisles.—Analisis de los
articulos en cuestion.—Interpretacion gramatical, 16gica y sistemitica de los
mismos : disolucién por acuerdo uninime de los socios y separacién por volun-
tad unilateral de un socio.—Il. Disolucidn de «P. Hnos., S. L.», segtin Ia ley:
1. Sentido de al jurisprudencia del Tribunal Supremo a propdsito de la natu-
raleza y régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada; 2. Opi-
niones de la docirina cientifica en orden a la aplicabilidad de las normas sobre
disolucion de las sociedades colectivas y comanditarias a las de responsabilidad
limitada; 3. Examen de las causas de disolucidn de la Sociedad de responsabili-
dad limitada segiin el criterio de la analogia legis. En especial, la denuncia
de] contrato, al amparo del art, 224 del Codigo de comercio.—Requisitos exi-
gidos: a) duracién ilimitada; &) buena fe.—Su cumplimiento en el caso de
buena fe por parte del denunciante.—Disolucion de la Sociedad, al amparo
del art. 221, nam. 1, del Cédigo ‘de comercio; 4. Causas de disolucion de 1la
Sociedad de responcabilidad limitada, segun las fuentes supletorias (Derecho
comiln).—La disolucién por voluntad de uno de los socios, al amparo del ar-
ticulo 1.705 del Cédigo civil—Disolucion per justa causa no prevista en la
ley ni en el contrato.—l1I. Rescisidn parcisl dr «P. Hnos, S. L.»: Utilidad de
esta via indirecta para conseguir el resultado prictico de la disolucién.—i. Can-
sas de rescision parcial de una Sociedad de rssponsabilidad limitada segim el
Codigo éde Comercio, aplicado por analogia. Su juego en el caso de la con-
sulta; 2. Resoluciéon parcial de la Sociedad «P. Hnos., S. L.», segiin el ar-
ticulo 1.124 del Codigo civil aplicado como fuente supletoria. Alcance y forma
de la rescision parcial.—CONCLUSIONES.

ANTECEDENTES

En virtud de escritura pablica, otorgada el 14 de julio de 1944, se modificod
la compafiia mercantil «C. y P., S, L.», sustituyéncose dicha razon social por
la ce «P. Hnos., S. L.», quedando integrada por tres socios, don J. P., don
¥. B. y don R, G., y puntualizindose los estatutos por los que se regira en lo
sucesivo la razén social «P. Hnos., S. L.»,

De dichos estatutos interesa destacar los siguientes articulos:

3.2 «La duraciéon de la Sociedad continuara siendo indefinida, no pudiende
disolverse dentro de los seis primeros afios sin el acuerdo unanime de todos los
&ocios. Pero pasados los seis primeros afios todo socio puede pedir que se le
separe de la misma, liquidindole su participacién, segin lo que ella represente,
a tenor del altimo balance aprobado.» ’ .

10. «la disolucion de «P. Hnos., S. L.» procedera, po =6lo en el supuesto
a que se contrae el articulo tercero, sino ademis :

a} Por quiebra de la misma; b) y por pérdida del 25 por 100 del capital
social. A no ser que los socios hagan entonces las aportaciones necesarias para
mantenerlo integro.»

11. <Al disolverse la Sociedad por cualquier causa que ello frere, se subas-
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tara el total de haber entre los socios, adjudicindolo al mejor postor., No se
admitiran ofertas inferiores a la cantidad que arroje el ltimo balance aprohado;
y si ninguno de los socios hiciese tal oferta minima, realizaranse los bienes a
fin de, una vez pagadas las deudas, repartirse el sobrante dichos socios en
proporcion al capital representado por cada uno de los mismos.»

12. «Toda duda o cuestion entre los socios se procurard que sean dirimidas
o resueltas por amigables componedores nombrados por el socio o socios dist-
dentes, otro por los socios restantes, y el tercero de comiin acuerdo. El socio o
socios que promuevan la cuestion, inmediatamente que tengan alguna duda o
susciten aquélla, la formularan en requerimiento notarial, en el que se plantea-
ran los términos de la cuestién tal como la entienden, nombraran el amigable
componecor gue designen por su parte, y fijarin el término dentro del cnal haya
de resolver y fallar aquello, sefialando al propio tiempo todos los puntos que
deba contener la escritura de compromiso. Si después de ese requerimiento.
notarial, y deniro de los tres dias siguientes, no quedase formalizada 1.1 escri-
tura de compromiso, obedezca ello a la causa que se quiera, guedardn las partes
en plena libertad de acudir a la via judicial, para lo gque, con renuncia de su
propio fuero se Somete expresamente a los jueces y tribunales de la ciudad de X.»

[§4

El 10 de julio de 1950, los tres amigables componedores nombrados por log
socios de «P. Hnos., 5. L.» para solucionar las diferencias existentes entre
ellos, formularon unas propuestas de arbitraje que fueron aceptadas expresa-
mente en todas sus partes por los tres interesados.

De dicho laudo conviene tener en cuenta los eiguientes extremos:

cAlguiler inmaeble.—Confirmar en contrato legal y corriente la renta que ya
los sefiores socios B. y G. han reconocido en favor del propietaric del edificio.»

(Se refiere esta propuesta ala carta que los sefiores don F. B. y don R. G.
dirigieron a don J. P., en la cual se decia: «... le participamos que estamos
conformes y reconocemos en que uste¢ debe percibir como propietario del in-
mueble donde tenemos establecido el negocio, un alquiler o renta mensual de
5.000 pesetas (cinco mil), mds contribuciones presentes y futuras que graven
contra el inmueble, con caricter retroactivo, a partir de primero de julio
de 1944».)

«Escritwrs sociadl.—Entendemos que la escritura social no tiene por qué mo-
dificarse en absoluto, y lo que si es necesario, es estampar ctanto antes en
el libro de actas de la sociedad los siguientes acuerdos:

1.° Designar como técnico comprador al socio don F. B,

2. Designar como gerente administrativo de la sociedad al socio don
J. P., con la colaboracion del otro socio, don R. G., que sera el cajero de
la Sociedad. '

3.2 Por tanto, el socio don F. B. deberi atenerse para efectos de com-
pras ¢ inversiones a las instrucciones que pueda recibir de dicho comité admi-
mistrativo a través del mencionado don ], P. Caso de ausencia o enfermedad
de este altimo sefior, estas atribuciopes pasarin al sefior G., y las de éste
en caso anilogo al sefior P.»
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Segiin manifestaciones del consultante, las propuestas de arbitraje conteni-
das en el laudo de 10 de julio de 1950 fueron en su mayor parte letra muerta,
especizlmente la contenido bajo el epigrafe «Escritura socials, 3.9

v

Por otro lado, haciéndose imposible de todo punto la colaboracién y comu-
nidad de intereses entre don J. P. y los otros dos socios don R, G. y don F. B,,
el consultante requirié notarialmente a sus otros dos socios:

«1.° Para hacerles saber que el requirente, de acuerdo con lo que esta-
blece el -parrafo primero del articulo 10 de los Estatutos de la misma man-
tiene su firme e irrevocable propdsito de tener por disuelta tal Compafiia al
cumplirse los seis primeros afios de vida de ella, o sea, al vencer el dia 13
de los corrientes mes y afio.» )

«2.° Para hacerles saber también que llegado tal vencimiento, se abstengan
en absoluto—so pena de incurrir en las responsabilidades que fueren del caso
y que dispuesto estd a exigirles el requirente—de realizar acto alguno ni aun
de liquidacién de la expresada Compafiia, tanto por no ser esa liquidacion
procedente en este caso, a virtud de lo establecido en el articulo 11 de dichos
Estatutos sociales, como por opomnerse dicho requirente a que los requeridos
puedan actuar en concepto de tales liquidado.res.n

«3.° Y por fltimo, para—una vez ocurride el indicado vencimiento—pro-
ceder acto seguido v con asistencia de notario pitblico, a realizar en e] dia v
hora favorable que ellos quieran fijar, y entre los tres socios, la suhusta de
que habla el citado ariculo 11 de los Estatutos, la cual habri de efectuarse en
el domicilio social.»

A lo que contestaron los requeridos manifestando lo siguiente:

«Que al amparo del articulo 224 del Codigo de comercio se oponen a la
exigencia de dicho sefior de que se disuelva la compafiia mercantil «P. Hnos.,
S. L.», ya que es evidente gue aquél pretende un lucro particular que no
tendria mientras subsista esta entidad, a la que por lo que se ve, desea
poner en trance de perder su patrimonio industrial, del que se beneficiaria
exclusivamente e] sefior P.. como propietario del edificio donde esti instalado
el negocio.

Bien se comprende que a nadie interesaria ser licitador en la subasta, a
menos que e] socio disidente, como duefio de lcs locales arrendados, se obli-
gase a respetar la continuidad en ellos del establecimiento mercantil, renun-
ciando a los derechos que en relacion con esto le concede la Ley de Asrenca-
mientos Urbanos. Y no habiendo licitadores que mejorasen la postura que
el seiior P. pudiera hacer, podria este sefior quedarse con el negocio por las
cifras del Gltimo balance, superadas hoy enormemente por la adquisicion de:
nuevas mercancias, o lograr el desaloje del local para establecerse él por sm
cuenta, que es lo que pretende.

Adviértase que se pide la disolucion cuando el establecimiento de que se
trata estd adquiriendo un auge considerable.»
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CONSULTA

Se pregunta *

1. Si cabe actualmente la disolucion de la compafia mercantil «P. Hnos.,,
S. L.», a peticion del socio don J. P. y, en caso afirmativo, por qué cauces
¥y en qué términos.

2.0 Si ademis existen otros medios juridicos para conseguir el mismo
resnltado prictico de la disolucion.

DICTAMEN
1
Disolucién de ;P. Hnos., S. L.», al amparo de los Estaiutos Sociales

Veamos, en primer lugar, si cabe la pretendida disolucion de «P. Hnos.,
S. L.», con base en los proplos estatutos sociales, que es ley para las partes
contratantes (articulos 121 del Cédigo de comercio, 1.001 y 1.255 Gel Cddigo
civil). '

Segin el articulo 10, parrafo 2.9, Ja disolucion de «P. Huos., S. L., pro-
cede en los siguienies casos: a) por guiebra de la misma; y b) por pérdida
dei .z5 por oo del capital social, a no ser que ios socios hagan entonces las
aportaciones necesarias para mantenerlo integro.

Como fio se esti en ninguno de estos supuestos, sélo queda como viable
el que sefiala el parrafo 1.0 del mencionado articulo 10, segin e: cual la diso-
hucion procede igualmente «en el supuesto a que se contrae el articulo terceros.

Viste este ultimo articulo, resulta que la Compafila «P. Hnos., S. L.»
puede disolverse dentro de los seis primeros afios de su vida social, con el
acuerdo undnime de todos los soctos (art. 3.°, ap. 1.2 de los Esiatutos). Y,
transcurrido dicho plazo, «fodo socio puede pedir que se le separe de la mis-
ma, liquidandole sw participacion, segiin lo que ella represente, a tenor del
altimo balance aprobado». Es decir, en el articulo 3.° sélo encontramos un
supuesto de disolucion: por el acuerdo upnanime de todos los socios, tanto
antes de transcurrir los seis primeros afios, como después; pues es evidente
que lo que en el segundo apartado del mencionado articulo se autoriza, trans-
curridos los seis primeros afios de la vida social, es la posibilidad de wma diso-
Iucidn paraal de la sociedad respecto a cualguiera de los socios (técnicameste,
eeparacion voluntaria), y ello sin restringir la posibilidad de que la Compaiiia
s¢ disuelva totalmente por el acuerdo uninime de todos los socios, <puntada
en el apartado primero, y que de todas formmas se impone en todo tipo de
sociedad por la misma naturaleza asociativa dzl contrato. El «pero» empleado
en este articulo se refiere, segin creemos, no a la.disolucion, sino a la sepa-
racion con caricter voluntario de uno de los socios, que se prohibe durante los
seis primeros afios.

Refuerza esta interpretacién el hecho de que sélo se hable en el segundo
apartado de que cada socio pueda pedir que se le separe de la sociedad, liqui-
dandole (a él exclusivamente) su participacidn segin lo que ella (y mo todo
el baber social) represente, a temor del fltimo balance aprobado. Reparesc ea
que segin el articulo 11, «al disolverse la sociedad por cualquier causa gque elle
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fuere (Mo al separarse un sceio por su sola voluntad), -e subasterd el fofal de
haber entre los socios, adjudicandaolo al
tas inferiores a la cantidad que (respecto a todo el haber, se entiende) arroje e,
ultimo balance aprobado». La diferencin de diccion con el articulo 3°, apart:
do 2.2, es, pues, manifiesta, Como que este tltimo se refiere, como ya <e dijo,
a un supuesto bien diferente que implica un caso de disolucion parcial y Je
division también parcial.

Asi pues, segfin los estatutos, interpretados gramatical, logica y sistema-
ticamente, fuera de los dos casos sefialados en el articulo 10, parrafo 2.9, no
cabe dizolver la sociedad en cuestién mdis que por el acuerdo unanime de los
socios, sin distincion de épocas. Pero pasados los seis primeros afios de vida
social, cabe la disolucion parcial (mejor, separacion voluntaria) cop referencia u
cualquiera de los socios, cuando asi lo tengan por conveniente.

Concluyendo, al amparo de los estatutos, ¢l consultante solo podma obte-
ner su separacion de la sociedad y no la disolucion de la misma, ¢xistiendo
como existe oposicién de los restantes socios {1). Pero si hiciera uso de aque-
Hla facultad en los términos fijados por el articulo 3.0 de los Estatatus, no
podria impedir que se concluyan del modo mas conveniente a los intereses
comunes las negociaciones pendientes (art. 225 Coéd. Com.).

mejor postor. No se adnitizan ofe

11
Disolucién de «P. Hnos., S. L.», segin la Ley

1. Il Tribunal Supremo admite claramente la aplicacién analogica a las
sociedades de responsabilidad limitada del régimen legal de las compafiias per-
sonalistas. Y en parecidos términos, aunque con ciertas atenuaciones, se pro-
nuncia también la Direccion General de los Registros, para quien «estd nueva
forma social constituye una realidad del comercio, de la practica notarial y de
la jurisprudencia de los Tribunales (Resolucion de 11 de agosto de 1943).

La Resolucion de 14 de julio de 1933 afirma, de una parte, que das socie
dades de responsabilidad limitada coinciden em sus principios con las socieda-
des por acciones, en cuanto en ellas se limita la responsabilidad de los aso-
ciados a una cantidad previamente determinada, y, de otra, con las suciedades
de tipo personal, en cuanto fueron creadas para satisfacer necesidades de h
pequefia industria, sin subordinarse a la rigurosa fiscalizacion de la sociedad
anonima» ; pero se cuida también de puntualizar que «la ausencia de normas
que regulen su funcionamienio impone que el derecho de sus socios para ceder
su capital social deba reglamentarse, en defecto de pacto expreso, en conside-
racion a las personas, es decir, en razép a la mutua confianza», derecho que
«ha de reglamentarse no como un derecho absoluto..., sino como una facultad
Jimitada por la ley o por el pacto social, pues se trata de una caracteristica de
estas sociedades frente a.las andnimas, en razén de la mutua confianza y de la
relacion familiar que muchas veces une a los elementos que las forman. por
lo que mientras subsista la actual ausencia de normas, y en defecto de pacio

(1) gb:e-»la distincién entre separacién voluntaria o disolucion parcial y disolucién to-
tal, vid. GARRIGUES, Tratado de Derecho Mercantil, t. I, vol. 3. Madrid, 1949, pdgs. 11951196
LaNeix, Manual de Derecho Mercantil Espafiol, I, Barcelona, 1950, pdgs. 6581682.

16
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expreso entre Jas partes, parece justo estimar precisa lg aprobacion de todos
o de la mayor parte de Jos socios para estas enajenaciones de ctiotas sociales,

La KResolucion de 16 de abril de 1942 incluye a estas sociedades—al menos
con relacion a  determinados requisitos de su constitucion—dentro del tipo
de las colectivas, Sentido que refuerza la Resolucidon de ¢ de marzo de- 1943,
al decir: «Constituidos los dos grandes grupos de sociedades por las de per-
sona- v las de capitales, tantg si se estima la sociedad de responsabilidad li-
mitada como variante de la sociedad por acciones, con organizacion mas sim-
plificada y flexible, criterio que domina ep las legislaciones germanicas, como
si se adscribe a las sociedades de tipo personalista, segim se regula en las leyes
de los paises latinos y se acentfia en el articulo 108 del Regiamento del Re-
gistro Mercantil...».

Con mayor generalidad resume la Direccién su doctrina cuando declara
que elas sociedades de responsabilidad limitada, admitidas en el régimen juri-
dico espafiol por upa costumbre notarial, en algunos casos de tan atrevidos
vuelos que quizd en lo futuro pueda dar origen a intervenciones legislativas,
se encuentran centradas entre las sociedades colectivas, las compaifiias andni-
mas v las cuentas en participacion, de las cuales toman elementos diversos
mas o menos compatibles con la armonia del conjunto» (Resolucion de 15 de
enero de 1945, que concuerda con la de 10 de mayo de 1046).

Recientemente, la resolucién de 2 de agosto de 1950 afirma que «la libertad
para la constitucion y régimen de las sociedades de responsabilidad limitada,
derivada de la falta de regulacion en nuestro derecho, planted problemas de
dificil solucion. si bien conforme a la jurisprudencia, que ha recogido orienta-
clones de la doctrina y de la practica notarial. estas compafiias son una figura
intermedia entre las colectivas vy las anénimas, ¥ segin predominen en ellas
las caracteristicas de Jas primeras o de las segundas, les serin aplicables por
analogia las normas dictadas para una u otra clase de sociedades. sin perjuicio
de que en todo caso sea necesaria observancia lo preceptuado en el art. 117 del
Codigo de comercio».

El Tribunal Supremo, en ung primera sentencia. de 4 de febrero de 1929,
parece inclinarse, en cierto modo, a la inclusién entre las capitalistas de !a
soctedad de responsabilidad limitada : «relacién iuridica—dice-—que no seria igual
si se tratase de sociedad colectiva o comanditarias.

Pero en otras dos sentencias posteriores cambia de rumbo vy afirma rotun-
damente el cardcter personalista de la sociedad de responsabilidad limitada.

En la de 5 de julio de 1940 declara aplicable a la constitucién de este tipo
de compaiiias el articulo 125 de] Coédigo de Comercio, sque se refiere a las
sociedades regulares colectivas, por ser las mds adaptables a la forma especial
de la presentes.

Particular interés ofrece la doctrina que contiene la sentencia de 3 de
julio de 1941. En ella nuestro Supremo Tribunal declara que eno ofrece ab-
soluta nitidez en las legislaciones el criterio rector de este tipo de sociedades,
considerado como hibrido o intermedio entre jas sociedades de personas y las
sociedades de capitales: v asi. mientras en el sistema germanico predomina
la similitud con la compaifiia anonima, en el régimen de las legislaciones latinas
es mavor, por el contrario. el parecido con la sociedad colectiva y la coman
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ditama, viniendo a ser la de responsabilidad limitada uny sociedad de tipo per-
sonalista en la que se injerta el principio de limitacidén hastg cierta suma de
la responsabilidad de los socios».

2. También parece oportuno hacerse eco del parecer de los autores patrios
en orden a la aplicabilidad o no a las sociedades de responsabilidad limitada de
las normas de la colectiva y comanditaria sobre disolucién de las mismas.

El maestro Garrigues nos dice que sde las dos motivaciones fundamentales
de la sociedad de responsabilidad limitada (dar forma capitalista a sociedades
de escaso personal y poca envergadura econdmica y limitar la responsabilidad
en sociedades de tipo individualista), en la prictica comercial espafiola ha pe-
sado =0lo la segunda: la sociedad de responsabilidad limitada aparece entrg
nosotros como una §. ¢. a la que se aplica el articulo 127 del Cédigo de Co-
mercio» (2).

Parece, pues, resolver implicitamente puestro problema en sentido afirma-
tivo.

El profesor Polo, en su comentario a la sentencia antes recogida, de 3 de
julio de 1941, nos dice: «La tendencia confirmada por este fallo de nuestro
Tribunal Supremo hacia una configuraciéon quizd excesivamente personal de la
sociedad de responsabilidad limitada, ofrece también sus caracteristicos pe-
ligros y puede amenazar incluso la propia virtualidad de esta nueva {orma
social, si en virtud de e¢lla se reclama siempre y en todos los casos la aplica-
cion analogica de las normas que rigen las sociedades de persomas. jPiénsese,
por ejemplo, que de afirmar como causas de rescisién parcial de la sociedad
de responsabilidad limitada las que, segtn el articulo 218 del Codigo de Co-
mercio, lo son de la colectiva y de la comanditaria, a proclamar idéntica apli-
cacién analogica de las causas de disolucion propias y e-pecificas de estas so-
ciedades, a tenor del articulo 222, no hay mas que un paso, ¥ sin embargo,
mnguna legislacion se ha atrevido a darlo. Afirmar de modo terminante, desde
la ley. la naturaleza personal de este tipo social. puede ser indiscutible, pero
no es peligroso por cuanto se ofrece al mismo tiempo la norma que sirva de
freno vy de medida a las consecuencias que de aquella configuracion personalista
derivan; pero proclamar, ante la total ausencia de normas propias, por via
jurisprudencial, dicho caricter individualista, ofrece el riesgo de que no se
acierte en la medida v se llegue por via de la .plicacion analégica a extremos
que rechaza la misma finalidad economica que actualmente se persigue a través
de esta forma social» (3.

Y el profesor Langle dice que «la inexistencia de disciplina de estas socie-
dades en el Derecho nacional, hace mas dificil y delicado el problema de las
causas que provocaran su disolucions.

«Cosack—anade ¢l mismo autor—indicaba que las causas aumentan en com-
paraciéon con las de la sociedad anénima y son menos que las de la sociedad
comanditaria. También advierte el profesor Polo que es peligroso el criterio
de analogia con la sociedad comanditaria, si se sigue sin medica: ninguna le-
gislacién se ha atrevido a considerar que las cau:as de disolucidn sean las mis-

(3 Curso de Derecho Mercantil, I. Madrid, 1936. pég. 204,
(8) Vid. Retista de Derecho Prirado, XXVI. 1942, pdg. 240.
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mis en ey otra, porque la finalidad econdmica que actualmente se per-
sigue o través de la sociedad limitada rechaza el llegar a tal extremo. Tanto
el proyecto de Rolg y Bergadd como el de 'a Comisién General de Codifi-
cacion, decliraban que I muerte, mterdiccion, incapacidad o quiebra de un
sociv no produciran la disolucion, «salvo pacto en contrario» (arts. 19 y 75,
respectivimente). Roig sostuvo que deben existir causas especiales; ademas
de la peticion por un socio, si la sociedad es de tiempo indefinido, con obser-
vancia del articulo 224 del Codigo (porque ello es logico, ya que se restringe
la transferencia a tercero de las participaciones sociales), la faltu en el decurso
de su vida de las condiciones de esta sociedad (v. gr., nimero de socios, cuantia
del capital). Y la escritura social podra establecer otros motivos» {4),

3. Con el anterior apoyo que nos bridan a un tiempo la jurisprudencia y
la doctrina cientifica podemos ya determinar los preceptos legales que, por
via analdgica, son de aplicacién al caso de la consulta. ’

Ante todo, como aplicable directamente tepemos el articulo 221 del Cédigo
de comercio, segun el cual «as compaiiias de cualguier cluse que sean se di-
golveran totalmente por las causas que siguen:

1.2 El cumplimiento del término prefijado en el contrato de sociecad, o la
conclusion de la empresa que constituya su objeto.

23 La pérdida entera del capital.

3.» La quiebra de la compaifiias.

A estas causas, previstas por la ley, hay que afiadir el acuerdo uninime de los
eocios, las disposiciones generales del Codigo civil sobre rescision o nulidad
de los contratos (Sentencia de 20 de febrero de 1929) y la fusién con otra so-
ciedad (5).

Nmnguna de ellas concurre en nuestro caso, En cuanto al término fijado en
el articulo 3., va hemos aclarade que se refiere al tiempo durante el cual
puede ejercitarse por los socios el derecho de separacion. No se refiere, por
tanto, a la duracion de la sociedad, que expresamente se dice (ue «continuara
siendo indefinidas.

En segundo lugar, conforme al articulo 222 del Coédigo de comercio, apli-
cable analdgicamente a las sociedades de responsabilidad limitada, como ya se
na visto, «las Compafiias colectivas y en comandita se disolveran, ademas, to-
talmente, por jas siguientes causas:

1.2 La muerte de uno de los socios colectivos, si no contiene la escritura
social pacto expreso de continuar en la Sociedad los herederos del socio di-
funto o de subsistir ésta entre los socios supervivientes.

(4 Op. cit., pdgs. 296-97. Afirman que las sociedades limitadas se disuelven por las
mismas causas que las sociedades colectivas: BOTER. Disolucion y liquidaciom de sociedades
mercantiles, Barcelona, 1947, pdg. 46; AVILES y PoCU DE AVILES, Derecho mercantil, Barcelo-
de la préctica notaria’, en «Revista de Derecho privado», 1942, pdgs. 24 y sigs.; Majex
MORGADES, Las causas de disolucion en las sociedades de responsabilidad limitada, en <Be-
vista Jurdica de Cataluiia», 1945, mim. 3. En sentido contrario se pronuncian, zdemés de
PoLO, GAY DE MONTELLS, Tratado de compaRias coleciivas, comandilarias y de responsa
bilidad limitada, Barcelona. 1943, pdg. 358; ViLLs DR GOMIS, La sociedad mercantil de
responsabilidad limitada en el derecho vigente espaiol, Barcelona, 1945, pdgs. 106 § sigs.;
8014 CASTZARRS, Tratado de sociedades de responsabilidad limitada en el Derecho espaitol;
Barcelona. 1951, péigs. 48 ¥ 3%6. -

(3) GARRIGUES. Tratado cit., pdgs. 1108 y s3.; LaNGiE, Op, cit., pégs. 686 y as.
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2.8 La demencia u otra causa que produzca la inhabilitacién de un socio
gestor para administrar sus bienes.

3% La quiebra de cualquiera de los socios colectivoss.

Sin embargo, ya dijimos mas arriba que en contra del criterio parificador
de la jurisprudencia, algunos autores entienden que estas causas no deben pro-
ducir la disolucién de la sociedad limitada, salvo pacto en contrario. En todo
caso, como quiera que no se esti en nuesira hipltesis en ninguno de estos
supuestos, la discusién carece de interés. Si lo tiene, en cambio, la aplicabi-
lidad del articulo 224 del Codigo de Comercio, que se admite s reservas aun
por la doctrina mas adversa a la equiparacion entre las sociedades colectivas y
comanditarias y las de responsabilidad limitada, por lo que e refiere a las
causas de disolucion (5 bis). Es decir, tanto segim la jurisprudencia como segnn la
doctrina, el articulo 224 del Codigo de Comercio debe aplicarse a las sociedades
de responsabilidad limitada.

Dispone dicho articulo que «en las compafias colectivas o comanditarias
por tiempo indefinido, si alguno de los socios exigiere su disclucion, los demas
no podrin oponerse sino por causa de mala fe en el que lo proponga.

Se entendera gue un socio obra de mala fe cuando, con ocasion de la di-
solucion de la sociedad, pretenda hacer un lucro particular que no hubiera ob-
tenido subsistiendo la Compaiiias.

Este articulo exige, pues, para su aplicacién determinadas condiciones, Se
requiere que la Sociedad tenga una duracién ilimitada y que se solicite de
buena fe.

3 Qué debe entenderse por sociedad por tiempo indefinido? A nuestro juicie,
sigutendo al profesor Garrigues (6), en esta expresion no solo deben compren-
derse aquellas sociedades en cuyo contrato fundacional se hayva empleado esta
expresion, como es nuestro caso (Cir. art. 3.0 de los Estatutos: «La dura-
cion de ella—dg la Sociedad—continuard siendo indefinidas), sino también aque-
llas otras constituidas por una duracion incierta, o para una empresa de du-
racién normalmente superior a la vida de una persona, como también ocurre
en el supuesto objeto de la consulta, ya que en el articulo 3.° de Jos Estatutos
se dice «que el ob’eto de esta expresada Compaiiia ambién continuara siendo
e! de dedicarse a los negocios de compra v venta de tejidos. confecciones y
similares, asi como cualquier otro que de plena conformidad acuerden los
socios.» L.a mejor prueba de nuestro aserto la constituye el hecho de que en
el articulo 9 de los Estatutos sociales se contiene el pacto expreso de optar,
a la muerte de uno de los socios, entre la continuacion en la Sociedad de los
herederos del socio difunto, o la subsistencia de ésta con los socios sobrevi-
vientes.

Ademas de la duracion ilimitada. para la disolucion de la sociedad = volun-
tad de uno (o mas) socios, se requiere que sea de buena fe la peticion. No se
necesita, en cambio. ni el acuerdo de todos los socios ni la ziegacién de un
justo motivo. Basta con que un socio, sin necssidad de dar cuenta de su moti-
vacion personal, ni de fundarla en una de las causas legales de disolucién, exija

(3 bis) CIr., no obstante, BSoL{ CaNizirez, op. et loc._ cit.,, passim. quien silencia el
problema de la aplicabilidad del art. 224 del C. de c.
(6) Tratado cit., pdg. 1215. nota 33.
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la extincion de la Sociedad. Basta, pues, en este caso, la voluntad unilateral
para romper ¢l vinculo creado por el acuerdo de todos los socios.

Se trata, por otro lado, de un derecho de denuncia fegal propio de las so-
ciedades de tipo personalista por tiempo indefinido, independiente del derecho
de scparaciop voluntario (contractual) o legal (art. 225 del Cddigo de Comercio,
que admite en todo caso la separacién en Jas sociedades personalistas como un
derecho incondicionado del socio) (7). Ambos derechos de denuncia y separa-
c16n coexisten, pues, con plena eficacia y avtonomia, correspondiendo su eclec-
cion al socio, porque, como hemos dicho, la separacidén y Ja disolucidon son
cosas bien distintas y de consecuencias econémicas completamente diferentes.
Por ello, no podria argumentarse en contra de la posibilidad de ejercer en nues-
tro caso el derecho de denuncia del contrato de sociedad diciendo que, como
el articulo 3.2 de los Estatutos establece el derecho de separacion pasados los
seis primeros afios, con ello se viene a excluir que cualquier socio pueda exigir
la disolucion de la sociedad una vez transcurrido dicho plazo (8). Tantp mas
que en el articulo 225 del Codigo de comercio aparecen los derechos de sepa-
racién y denuncia conjuntamente y de forma alternativa. Y teniendo en cuenta
los motivos (ratio legis) que aconsejaron la introcuccion de esta facultad legal
de exigir la disolucién de la sociedad persopalista por tiempo indefinido, cdee-
mos que no es susceptible de supresién por acuerdo de los socios. La ley no
autoriza la renuncia de un derecho contra el interés o el orden piblico (ar-
ticulo 4.0 del Codigo civil), y es evidente que la norma del articulo 224 del Codigo
de comercio tiene todos los caracteres de una regla de orden piiblico, cada la
imposibilidad de comprometer el propio trabajc por una duracion indefinida en
una sociedad personalista (argumento art. 1.583 del Codigo civil). Asi, en el
articulo 133 del Codigo de comercio aleman se considera nula toda estipulacion
que impida al socio solicitar la disolucién de la sociedad. Ahora bien; en nues-
tro caso ni siquiera se 'pac.té expresamente tal limitacion. por Iq que por todas
las razones expuestas hay que comnsiderar subsistente el derecho a exigmr la di-
solucion de la sociedad conforme al articulo 223 del Codigo de comercio.

No impone este articulo ningin requisito de oportunidad al derecho lega
de denurcia (por ejemplo, cierto plazo antes de finalizar el ejercicio anuali.
Impone solamente, segin tuvimos ocasién de ver, el requisito de la buena fe,
formulandolo en sentido negativo y limitindolo al supuesto expreso de que et
socio pretenda, con ocasion de la disolucion, hacer un lucro particular que no
hubiera obtenido subsistiendo la Compaiia.

Por consiguiente, el consultante puede exigir judicialmente la disolucion de
«P. Hnos., S. L.», de la que es socio, al amparo del articulo 224 del Codigo
de comercio. Pero si los demis consocios se opusieran alegando v probando
que con ocasion de esa disolucién y por cualquier circunsiancia el sehor P. pre-
tende alcanzar un lucro particular que no hubiere obtenido subsistiendo la So-
ciedad, ciertamente fracasaria su peticion.

Dada la especial circunstancia de ser el cousuitante propietatio del edificio

(7) GARRIGUES. Tratado cit., pdg. 1195.

(8) Upa cuestion que ya carece de interés prdctico €3 la de si en lo~ primeros seis
afios cabia ejercitar el derecho de scparacién o €l de denuncia. Entendemos que esta limita-
cién temporal impuesta al ejercicio de tales iJerechos es perfectamente licita, por no .r
contra l!as leves, la moral o el orden publico (art. 1.235 del Cédigo eivil).
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en donde esta instalada la Sociedad, cabe preguntar: ;Con lg disolucion de la
misma no vendria a obtener un considerable beneficio personal, en perjuicio
de lus restantes socios?

Porque si la extincion de la Sociedad leva aparcjada la extincion del con-
trato de arrendamiento, el consultante se enconiraria con un valioso local de
negocio completamente libre, que podria arrendar de nuevo en condiciones ven-
tajosisimas. ’or otro lado, el sefior P’., como propietario de los locales que
ocupa la Sociedad, vendria a ser pricticamente el finico licitador ep la subasta
prevista por el articulo 11 de los Estatutos, ya que a los otros socios no les
interesasia el remate, ni siquiera por la postura minima alli estzblecida, si no
tienen la posibilidad de continuar la empresa en el mismo local. Es decir. que
<l consultante podria aduefarse el negocic por la cifra que arroje el haber de!
balance filimamente aprobado, enriqueciéndose injustamente a costa ajena.

cSerd ello asi?

Creemos que no. Juridicamente existe un comtrate vilido de arrendamiento
entre el sefior P., como propietario, v la Sociedad «P. Hnos., S. L.», como
arrendataria, a pesar de que no se haya confirmado «en coniraio legal y corriente
la renta que ya los sefiores socios B. y G. han reconocido en favor del propieta-
rio del edificio», segin preceptuaba una de las cliusulas del laudo suscrite por
los tres interesados, porque dicho contrato de arrendamiento resulta de forma
clara de la carta que con anterioridad dirigieron don F. B. y don R. G. a don
J. P. (vid. supra antecedentes II), sin contar con los correspondientes recibos
que ‘este tltimo entregaria con ocasion de cada pago mensual de la renta esti-
pulada.

St existe. pues. un contrato de arrendamiento del local de negocio de
«P. Hnos.. S. L.», debio incluirse en el haber del balance como uno de los ele-
mentos constitutivos de la misma y que ciertamente no es despreciable, pues
hoy dia puede tener un valor juridico y econdmico importantisimo en Ja vida
de los negocio?: se ha llegado hasta el extremo de hablar de una «propiedad
mercantil» de los arrendatarios comerciantes, cue con su esfuerzo v activi.
dad empresarial revalorizan continuamente los jocales que ocupan.

En atencion a esa epropiedad mercantil» o fondo comercial, que todo arren-
damiento de local de negocio implica, la ley reconoce al arrendatzrio el derecho
de traspaso (arts. 44 v ss. de la Ley de Arrendamientos Urbanos). Y mno soly
éste, sino que, vendo mas leios, el Jegislador asegura en ciertos casos la con-
tinuidad en el arrendamiento, obedeciendo al principio de conservacion de la
empresa con todos sus elemen:os integrantes. Asi, el articula 73 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos dispone que «por ei mero hecho de la muerte de!
arrendatario del local de negocio ocurrido bajo la vigencia del contrato podrd
adzenir arrendatario el heredero. v la falta de éste o de su deseo de continuas
el arrendamiento, ¢/ socio. aun en el supuesto de una sociedad civils.

Por tanto, en nuestro caso, ura de dos: o se entiende que. no operandose
inmediatamente la extincion de la Sociedad cuando haciendo uco del derecho
de denuncia del articulo 224 del Codigo de comercio se promueva -u disolu-
cion (o', puede incluirse en la subasta preceptuada en el articulo 11 de los Es-

(9) Segin GARRIGUES (Tratedo cit., t. I. pég. 1183), «lLa disolucién no significa muerte
de ja sociedad. sino trénsito a su liquidacions.
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tatutos ¢l arrendamiento, cop lo que su adjudicacion, junto con los demis
clementos de la empresa, al mejor postor equivaldria g un auténtico traspaso;
o bien se entiende que, significando la disolucion la muerte de la sociedad, que
llega a la subasta ya extmguida, cabe que advenga arrendatario el socio re-
matante.

Y no we diga en contra de la viabilidad de la primera solucion apuntada
que los derechos de tanteo y retracto, participacidn en ¢l precio, y aumento de
la renta, reconocidos por la ley al propietario del local de negocio en el su-
puestc de traspaso (arts. 47, 48, 50 y 56 de la ley de Arrendamientos Lrbanos),
al par que harian ilusoria la adquisicion del socio rematante, implicarian un
lucro particular para el consultante, porque—aparte de que cabe perfectamen-
te que éste renuncie previamente a tales derechos (argumento art. 4.9 del
Codigo civil—segun el articulo 51 de la ley de Arrendamientos Urbanos cei
tanteo, retracto y participacion en el precio del traspaso, a que este capitulo
([V, Seccion segunda) se refiere, seran preferentes sobre cualquier otro de-
recho similar, a excepcidn del de condueiip del negocios. Con otras palabras:
ia ley mantiene inalterable en nuestro caso (como en cualquier otra hipotesis
de condominio o copropiedad de empresa) el derecho del consocio, sacrifican-
do los derechos del propietario del local cuando este ditimo se adjudica o
traspasa, junto con los demis elementos integrantes de la empresa, a quien
ostenta el caracter de conduefio del negocio (obsérvese que li ley no dice
copropietario) en atencién al principio de la conservacion e integridad de la
empresa, que se veria en peligro si se le pudiera privar de su soporte bdsico:
el local. Y es logico que, asimismo, claudique el derecho de farticipacion en
el precio del traspaso, y también, aunque la ley no lo diga, el derecho al
aumenio de la renta (art, 36 de Ia ley de Arrendamientos Urhanos. porque
ambos tienen como presupuesto de su existencia la efectividad de los dere-
chos de tanteo y retracto no ejercitados.

Tampoco obstaria al éxito de la solucion cifrada en el traspaso el hecho
de que no figure valorado en el balance el arrendamiento del local de negocio,
porque si bien es cierto que ello permitiria al consultante obtener la empresa
por !a cantidad consignada en el mismo sin entregar nada a '0s otros conso-
ctos por razon del arriende, no lo es menaos que éstos podrian también hacerse
duefios, en igualdad de condiciones, de todo el negocio, incluido el arrenda-
miento. como adquirentes en traspaso por la misma caniidad, sin retribuir
adecuadamente al propietario de! local. Claro <= que si en el balance tuviera
asignado un precio el arrendamiento del local de negocio, el rematante, fea
quien sea, tendria que satisfacerlo, aunque triunfara 'a postura minima. y los
otros dos socios recibirian una participacion en proporciéon al capital repre-
sentado por cada uno de ellos.

Respecto a la viabilidad de la segunda solucidn, cifrada en lo continuacion
del arrendamiento al amparo del articulo 73, podria objetarse cue 1ial articulo
ce refiere literalmente a la muertc del arrendatario v no a la disolucidn o ex
iincion de la Sociedad arrendataria. Pero no se debe ocultar que si el precep-
to coniemplo preferentemente el :upuesto de que el arrendatario sea una
persona fisica. nada obsta a que se aplique la misma norma, con las debidas
adaptacicnes. cuzndc se trata de la muerte o extincién de persoras juridicas,
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existiendo como existe la misma ratio: la de asegurar Ja permanenciai y
continuidad de la empresa, con todos sus variados elemnentos componentes,
entre los cuales ocupa un lugar destacado ei arrendamiento del local. Y es
justo y. logico que se garantice fa integridad de la empresa, porque ésta per-
siste a través de todas las vicisitudes de su forma juridica: soeiedad limitada,
primero; empresa individual, después, etc., siempre con‘inuard sienco subs-
tancialmente idéntica, El privilegio sucesorio (llamémosle asi) del sociy se ex-
plicaria entonces porque, tratandose de una sociedad de tipo personalista, ¢l
fué uno de los que contribuyeron con su trabajo personal dentro de la empresa
a dar valor a los locales del negocio: por eso la ley le reconoceria el derecho
de continuar el arrendamiento.

A mayor abundamiento, en el segundo apartado del mismo articulo se dis-
pone que «de igual beneficio (continuacion del arrendamienio) disfrutaran
las entidades espafiolas que absorban los negocios de sociedades extranjeras
domiciliadas en Espafias. Aqui se prevé ya una hipétesis de muerte o extincién
de personas juridicas (puesto que la absorcién, lo mismo que la fusién, es una
modalidad de extincién), que da lugar a que advenga arrendataria la entidad
absorbente, que pueda ser incluso una empresa individual, puesto que el ar-
ticulo 73 evita cuidadosamente emplear la palabra esociedad» (10}

Sin embargo, segtn la sentencia del Tribunal Supremo de -1 de noviembre
de 1950, la disolucion de una sociedad arrendataria de un local de negocio no
puede equipararse al fallecimiento del arrendatario a los efectos de la continua-
cion en el arrendamiento que se previene en el articulo y3 de la ley de Arren-
damientos Urbanos (11).

Por ello, a la vista de esta interpretacion jurisprudencial, siquiera sea ais-
lada, entendemos que e] umico camino viable dentro de la segunda solucién
apuntada con caricter subsidiario (puesto que la primera es la unica que me-
rece ser tenida en consideracion, dado el modus operondi que, segin la me-

(10) Nuestra doctrina es reacia a esta interpretacién amplia del art. 7% de la Ley de
Arrendamlento Urbanos expuesta en el texto. Lo msis que se admite extensivamente—con
interpretacién teolégica—como comprendido dentro del citade artfculo es el supuesto de
extinguirse la sociedad personalista arrendataria por fallecimiento de uno de los socios, per-
mitiendo entonces que el otro, u otros, continden el negocio. En este sentido, Vaiier be
GOYSTISOLO, lipoteca del Derecho arrendatario, Madrid, 1951, pég. 218; BELLON, Régimen legal
de los arrendumientos urbano®, Madrid, 1947 pdg. 191, y CONDOMINBS, Contentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, pégs. 181 y 132. En contra de esta solucion s» manifiestan, no
obstante, BELTRLN FUSTERO y APALATEGUI, Comentarios a la nuera Ley dJdc Arrendamientos
Urbanos, Zarapoza. 1947, pag. 221, y Cosslo (comentando la sentencia de 5 de fehrero
de 1948), en ANUARIO DE DERBCHO cTvIL, t. I, fasc. 2, pidg. 707.

(1) En el segundo de sus considerandos se dice que «al hecho de la muerte, indepen-
dientemente d ela voluntad del que muere, no puede equipararse en derecho, si no es
metafdéricamente. Ia disoluciéu de una Sociedad por la exclusiva voluntad de sus socios para
estimar el derecho a advenir arrendataria otra que a su vez se halle en =ociedad con la
que lo sea de su disolucién voluntarias, Y en el cuarto afirma que: «el punto primero del
articalo 73 citado no se refiere a dos supuestos. como estima el recurrente. fundado en
«que una persona natural no puede morir =in heredero, pues asi puede ocirrir cuando dis-
tribuye toda la herencia en legados, cazo previsto en el art. 891 del Codigo civil. Jde lo
que resulta inaceptable tal interpretacion. ¥, en consecuencia Jde todo lo dicho, ia inapli-
cacién al caso del precepto cu¥a infraccién se alega como causa de! recurso, improcedente
por la misma»,
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jor doctripa, tiene las causas de disoluciéon en nuestro Derecho (12) es el que
el consultante, al margen del articulo 73 de Ia ley de Arrendamientos Urba-
nos y siguiendo su mismo espiritu, asegure a sus otros dos socios i perma
nencia en los locales, reconociendo desde ahora como arrendatario al que de
ellos resultare rematante en la subasta, Asi no habrd problema.

Concluyendo, pues, al amparo del articulo 224 dei Codigo de comercio,
puede el consultante exigir la disolucion de «P. Hros., 5. L.», con la fmica
limitacion de no poder impedir que se concluyan del modo méas conveniente a
los mtereses commnes las negociaciones pendientes (articulo 225 del Codigo
de comercio), ya que, siguiendo el camino apuntado, no puede decirse que
obre de mala fe ,antes al contrario: el seflor P. no pretende ni puede obtener
asi con ocasion de la disolucion de la Sociedad y por la circunstancia de ser
propietario del local de la misma, un lucro particular que no hubiera obtenido
subsistiendo la Compaifia, sino que lo dnico que le mueve a dicha disolucién
es Ja frusiracion del contrato de Compafiia y el comportamiento poco leal v
abusivo de los otros dos socios. gue hizo de todo punto imposible la cola-
boracion v comunidad de intercses emre los tres asociados.

* X %

Una cuestion interesantisima que incidentalmente plantea esta motivacion es
la de determinar si, preceptuando el articulo 1.606 del Codigo civil que la So-
ciecad debe tener un cbjeto licito y establecerse en interés comin de los
socios {cofr. ans. 1.0035 del Codigo civil (13} v 116 del Codigo de comercio (14},
cabe pedir la disolucion de la Sociedad «P. Hnos, S. L.» al amparo del ar-
ticulo 221, num. 1, segunda parte, del Codigo de comercio (15). Porque lo
cierto es que a veces dentro de una Compaiia se producen situaciones criti-
cas que pueden llegar a impedir la consecucion del fin social. A juicio del pro-
feror Garrigues, tales situaciones pueden encontrar-salida por el c;uce del
aludido nuriero primero del articulo 221, equiparando a la conclusion de la
Sociedad [l imposibilidad de llevar a cabo esa cmpresa conuin (16). Esta opi-
nion del ilu-tre mercantilista se versa reforsada temendo en cuenta que, se-
gan los articwlos poco autes citados. el objetc de lu Sociedad no sdio ha de
existir, sino que también ha de ser licito v conuin. Por tanto. podria decirse
que si éste, por cualquier motivo, se concluye o deviene ilicito o deja de
ser comim. I sociedad se debe extinguir,

admiten la clasificacion de cau-as de disolucidn que operan ipso iure, o~ decir, autométi-
camente. » causas de disolucion que dependen de la voluntad de los -ocios., no hay min-
guna duda de que el art, 224 del Cddigo de comercio se contiene una de estas iltimas.
O sem. este articulo no es mds que el fundamento legal que permijte que, por los inte-
resados o por el Juez, se declare a una Socidad en estado de liquidacién, sin que ésta
suponga la extincién inmediata de ia Sociedad.

(13) «La Sociedad es un contrato por el cual dos o mds personas se obligan a poner en
COMUN dinero, bienes o industria con animo de partir entre =i las ganancias.»

114y <El contrato de Compafiia, por el cnal dos o mids personas se obligan a poner en
tondo COMUN bienes, industria o algunas de estas cos para obtener lucro..»

115) Es decir, por la econclusién de la empresa que constituya -u objetos.

(16) Tratado, cit.. I, pdg:. 1207-1205.
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Pero en contra de la misma puede alegarse, en primer lugar, que, como
dice Ja sentencia de 0 de febrero de 1903, emientras no resulten cumpiidas Jas
obligaciones correspondientes no se extinguen los fines de una Sociedad», y
en segundo lugar, que todo incumplimiento de las obligaciones sociales por
parte de uno o méas de los socios tiene en la ley su sancion adecwada: la
rescision parcial del contrato de sociedad, es decir, la exclusion del socio o
socios que faltaron a sus compromisos. Clare es que en nuestro caso, segin
veremos, la rescisidn parcial respecto a los otros dos <ocios conduciria al
mismo resultado practico que la disolucion total de «P. Hnos.,, S. L.», pues
quedaria convertida en una sociedad unipersonal ¢ empresa individual de res-
ponsabilidad limitada (Sobre todo esto, vid. infra. I111).

4. Si se pusiera en tela de juicio la aplicabilidad o la compafila de res-
ponsabilidad limitada de las normas contenidas en ¢l Codigo de comercio
respecto a la disolucion de las sociedades colectivas v comandirarias, nos ve-
riamos en el trance de tener que buscar en el Codigo civil, como dltima
fuente supletoria (arts. 2 y 50 del Codigo de comercio) (17), li: normas que
pudieran resolver el problema que tenemos planteado.

Veamos, pues, las normas del Cédigo civil a proposito de las causas de
extincion de la Sociedad.

Segiin el articulo 1.700, la Sociedad se extingue:

1.2 «Cuando expira ¢l tiempo por que fué constituidar. En esto el Co-
digo civil espafiol coincide con lo que dispone el Codigo de comercio en el nu-
mero 1 del articulo 221, aplicable, ademas, a todas las Compaiiias, de cual-
guier clase que scan. Nos remitimos, por tamto, a cuanto dijimos swupra.

2.6 «Cuando se pierda la cosa, o se terminu el negocio que le sirve de
sbjeto.»

Substancialmente coincide con los niimeros 1, segunda parte. y 2 del ar-
ticulo 221 <el Codigo de comercio.

3.9 «Por la muerte natural, interdiccién civil o insolvencia de cualquiera
de los socios, ¥ en el caso previsto en el articulo 1.69g (18'». Esto altimo
3.9 del articulo 221 del Codigo de comercin. Y las causas

equivale al numero
:numeradas al principio son las mismas que Jas sefialadas por los ntmeros 1. 2
y 3 del articulo 222 del Codigo de comercio para jas Compafias colectivas
y en comandita. Una vez mas nos remitimos a cuanto dejamos escrito supra,

4.2 «Por voluntad de cualquiera de los socios. con sujeccion a lo dispues-
o en los articulos 1.705 y I1.707.»

El primero de ellos nos dice que «a disoiucion de la sociedad por la vo-
'untad o renuncia de uno de los socios tnicamente tiene lugar cuando ng se
1a sefialado término para su duracion o no resulta éste de la naturaleza del
1egocio.

Para que la renuncia surta efecto, debe ser hecha de buena fe en tiempo
portuno ; ademias. debe ponerse en conocimiento de los socios.»

Por su parte, e! articulo I.;06 nos aclara que «es de malaf e la :enuncia

(17 Cfr. FreENMAYOR CHAMPIN. Rez2olucion parcial de Sociedad mercantil de rezponzabi-
idad limitada. en R, D. P., 1947, pdgs. 449 y 455.

(158) «Los acreedores de la Sociedad son preferentes a los acreedures de cada socio sobre
los bienes sociales. 8in perjuicio de este derecho, los acreedores particulares de cada socio
pueden pedir el embargo ¥ remate de la parte de ¢ste en el fondo -<ucial.»
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cuando el que da hice se propone apropiarse para si solo ¢l provecho que
debla ser comun, Lp ceste caso, el renunciante no se libra para con sus so-
cios, y estos tienen facultad para excluirle de la sociedad».

«Se reputa hecha en tiempo inoportunc la renuncia cuando, no hallandose
las cosas integras, ! sociedad esta interesada en que se dilate su disolucién.
En este caso, contituari la :ocicdad hasta la terminacion de los negocios
pendiente.»

Analizando detenidumente ambos grupos de preceptos se ve c¢omo los
articulos 1.705 y 1.706 del Codigo civil coinciden en substancia con los ar-
ticulos 224 y 225 del Codigo de comercio.

En efecto, tanto segun el Cddigo civil como segin el Codigo de comercio,
cabe la disclucion de la sociedad, concluida por tiempo indefinido o término
indeterminado, a voluntad de uno de los socios

Los dos cuerpos legales exigen la buena fe del socio que insta la diso-
lucion, entendiendo aquella cualidad en el mismo sentido.

El Codigo civil exige, ademas, que la disolucidén se promueva en tiempo
oportuno. Pero el articulo 1.706, parrafo seguindo, al aclarar er qué consiste
la moportunidad, la hace coincidir en su contenido y efectos con lo que ordena
el articulo 225 del Coédigo de comercio.

Lo tnico que el Cadigo civil afiade a lo preceptuado por el Cddigo de co-
mercio es que la denmncia o renuncia del contrato de sociedad debe ponerse
en conocimiento de los otros scios (art. 1505 in fine) y que cuando el socio
denunciante obra de mala fe, los demds socios, no sélo pueden oponerse a
la disolucion de la sociedad (como dice el articulo 224, parrafo 1.0, del Cé-
digo de comercio), sino que también pueden excluirle de ella (articulo 1.706,
parrafo 1.°): o sea, la disolucidn total reclamada se convierte ecntonces en
disolucion o rescision parcial para el reclamante.

Con ello, el Cédigo civil viene a confirmar, aclarar y completar lo dis-
puesto en el Cédigo de comercio.

Aunque por distinto camino hemos llegado, pues, a la misma conclusién
que en el capitulo anterior, por lo que son de aplicar aqui mutalis muiandis
las mismas consideraciones que alli dejamos consigpadas,

Por ultimo. s6lo nos queda por examinar el supuesto del articulo 1.707,
segin el cual «no puede un socio reclamar la disolucién de 'a sociedad que,
va sea por disposicion del contrato, ya por la naturaleza de¢! negocio, ha
sido constituida por tiempo determinado, a nc intervenir justo motivo como.
el de faltar uno de los compaferos a sus obligaciones, el de irhabilitarse para
los negocios :ociales u otro semejante, a juicio de los Tribunaless.

Pero como quiera que este articulo se refiere a las sociedades constitui-
das por tiempo determinado. v la sociedad z que esta consulte se refiere lo
fué por tiempo indefinido (Cfr. swpra IT), no parece susceptible de ser apli-
cado en nuestro caso (1Q),

119) Sobre la disolucién Jde una Sociedad por justa causa no prevista en la Ley ni en
el coptrato, nus remitimo: a cuanto dice el profesor GARRIGUES en su Tratado, t. I, vol. 3, p&-
ginas 1207-3, ¥ cuyas conclusione- més sabrosas fueron ¥a recogida: supra.
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Rescision parcial de «P, Hnos., 5. Lo»

I.Jegados a este punto, cabe preguntar si aparte de la disolucion existen
otros medios juridicos aptos para conseguir, tal vez mejor, ¢l mismo re-
sultado. Porque si en nuestro caso se puele seguir el camino de dos resci-
siones o resoluciones parciales respecto a los otros dos socios, nos encontra-
riamos con que sin necesidad de recurrir al remedio extremo de la disolucion
total de la sociedad «P. Hnos., S. L.», ésta quedaria convertida, una vez
excluidos dichos socios, en una sociedad unipersonal o empresa individual e
responsabilidad limitada, en manos del consultante, que por si solo conti-
nuaria disfrutando de tan importante beneficio (20).

Pero ante el silencio gque el Codigo de comercio guarde sobre este punto,
necesitamos determinar ante todo cudndo procede la rescizion parcial de una
sociedad de responsabilidad limitada.

1. Para colmar la laguna de nuestro ordenamiento acudiremos, en pri-
mer lugar, a las disposiciones del Cddigo de comercio sobre rescision par-
cial del contrato de compafila mercantil colectiva o en comandita. aplicables
por analogia (2I).

Segiin el articulo 218, hay lugar a dicha rescisién por cualquiera de los
motivos siguientes : .

1. «Por usar un socic de los capitales comunes y de Iy firma social
para negocios por cuenta propia.»

2.0 «Por ingerirse en funciones administrativas de la Compafiia el socio

() Después de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1922 y de la tras-
cendental Resolucién de la Direccién General de los Rewistros y del Notariado de 11 de
abril de 1945, ya no se puede en nuestro Derecho poner en tela de juicio la licitud y posi-
bilidad de las sociedades unipersonales. debiendo negar.. que [a reduccién de una compafifa
an6nima (o0 de responsabilidad limitada) a wun solo socio sea causa de disolucién de la
Sociedad, como incidentalmente apunté la sentencia del Tribunal -Supremo de 18 de junio
de 1591. No podemos detenernos aqui en ei examen a fondo de esta interesantfsima cues-
tién. que estimamos se debe resolver en seutido afirmativo. Vid. BOTER, ARonima: uniperio-
nales. en «Revista de Derecho Privados. 1947, pégs. 81 y ss.; Disolucion y liguidacion de
las sociedades mercantiles, cit.; GARRIGES, Tratado t. I, vol. 3, ict., pdgs. 138 y ss.; Pawd
MEBDIANO, Sociedades unipersonales, conferencia en el Colegio Notarial de Valencia, 1947;
SoL{ CASIZARES, op. cit. pgs. 82 ¥ ss. y 342; L'entreprise individuelle & responsabilité
limitec. en «Revuc Trimestrielle de Droit commercials, ndm. 3, Paris, 1948. Contra:
F. pg CiEtRO, La Sociedad andénima y la deformacién del concepto de persoma ju-
ridica. en AKNUARIO DE DEREBCHO CIWIL, t. II, fasec. IV (1949), pégs. 1410 y ss.; MarIN
LA&ZARv, La Sociedad de un sol osocio y el problema de lg limitacion de la responsadilided
en la empresa, conferencia en el Ilustre Colegio de Ab d de Valencia, 1949.

Sobre la naturaleza y posibilidad de la Sociedad unipersonal, vid., sobre todo, el profundo
libro de FERRREKR CORREIRA, Sociedades ficticias e wumipessoais,, Combra, 1948, cuyas conclu-
siones son plenamente aceptables de cara al Derecho espaiiol, sin la limitacién que esta-
blece el art. 120, pirrafo 3, del Cédigo comercial portugués. A juicio de este autor, Is
Sociedad unipersonal tieme la naturaleza juridica de una especie de fundacién o patrimonio
separado afectado a un fin (Mweckvermigen), dotado de personalidad juridica, ¥ cuya subs-
sistencia como tal Sociedad se justifica por Ia spes refeciionris, es decir, por la esperansa
de que un dia se rehaga la corporacién, verdadero substrato de la personalidad juridica de
toda Sociedad.

(?1) FUENMAYOR CHAMPIN, op. et loc. cit.
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ioqginen no competa desempeharlas segin las condiciones del contrato e
sociedad.»

3.2 «P'or cometer fraude algin socio administrador en la administracion
o contabibidad de fa Compaiian

4. «Por dejar de poner en lu caja comin el capital que cada uno estipulo
en ¢l contrato de la sociedad, después de haber sido requerido para veri-
ficarlo.»

5.% «Por ejecutar un socio por su cuenta operaciones de comercio que
flo le sean licitas, con arreglo a las disposiciones de los rticulos 136, 137
y 138> (22). '

6. «Por ausentarse un socio que estuviere obligado a prestar oficios
personales en la Sociedad, si, habiendo sido requerido para regresar v cumplir
con sus deberes, no lo verificare o no acreditare una causa justa que tem-
poralmente se lo impida.»

7.9 «Por faltar de cualquier otro modo uno o varios socios al cumpli-
miento de las obligaciones que se impusieron en el contrato de Compuiiia.»

De todos estos motivos o causas de rescision parcial, -6le interesan a
nuestro caso los consignados bajo los niimeros 2.0 y 7.0, Por lo que afecta
al primero de ellos, deben tenerse ep cuenta las modificaciones introducidas
en el articulo 3.2 de los Estatutos sociales por la propuesta de arbitraje com-
prendida bajo el epigrafe «Escritura socials, del laudo de 10 de julio de
1950, que tiene un indicutible valor por la equiescencia que le prestaron los
tres socios (arg. articulo 1.235 del Codigo civil y sentencias de 28 de octubre
de 1921 y 14 de marzo de 1933).

Por consiguiente, si dicha clausula fué incumplida por dea F. B. y don
R. G.. procede respecto de ellos la rescision parcial del contrato de sociecad,
al amparo de la causa segunda del articulo 218 del Cédigo de comercio,

Del mismo modo. podra excluirse de la sociedad a dichos socios aco-
giéndose al aliime motive del citado articulo, en virtud del incumpimmienio
de «obligaciones sociales importantess (Sentencia de 5 julio 1941), entre las
cuales figura. sin duda, la de obligarse a poner en comiun los bienes o la
indus:ria (Cir. supra:.

Es una causa genérica de rescisibn que comprende, ademds, todos los
casos de incumplimiento o infraccidp culposa de obligaciones pactadas en el

(22 Art. 136. «En las sociedades colectivas que no tengan género de comercio deter-
minado, no podran sus individuos haeer operaciones por cuenta propia, sin que preceda con-
sentimiento de la Sociedad, la cual no podri negarlo sin acreditar que de ello le results
un perjuicio efectivo y manifiesto.—Los socios que contravengan a esta disposicién, apor-
tardn al acerso comiin el beneficio que les resulte de estas operaciones, y sufrirfn indivi-
dualmente las pérdidas i 1as hubijesen

Art, 137. «3i ia Compaiifa hubiere determinado en su contrato dJe constitucién el
género de comercio en que haya de ocuparse, los socios podrdn hacer licitamente por su
cuenta toda operacion mercantil que les acomode, con tal que no pertenezca a la especie
de negocios a que se dedique la Compafifa de que fueren socios, a no existir pacto especial en
contrario.s

Art. 135. «El socio industrial no podri ocuparse ea negociaciones de especie alguna.
salvo si la Compafiia se lo permitiere expresamente; y en casm de verificarlo, quedars at
arbitrio de los =ocios capitalistas excluirlo de la Compaiifa. privéndole de los beneficios que
e correspondan en ella, o aprovecharse de los que hubiere obtenido contraviniendo esta dis-

posicién.»
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contrato de sociedad (Semencia de 3 julio 1g41), incluido, por tanto, el su-
puesto & gue nos referimos en primer lugar.

I.a rescision o exclusion es, como lx separacion, una especie de la diso-
lucton parcial, diferenciandose de aquélla en que tiene caracter forzoso v ne
voluntario.

Sus efectos son:

a4y En las relaciones internas produce «la ineficacia del coatrato con res-
pecto al socio culpable, que se considerari excluido de ella, exigiéndole Ia
rizada la Sociedad a re‘ener, sin darle participacion en las ganancias mni
indemnizacion alguna, los fondos gque tuviere en la masa social, rasta que
estén terminadas y liquidadas todas las operaciones pencientes al tiempo de

partc de pérdida que pueda corresponderle, si la hubic e, v quedando suto-

la rescisionn (art, 2I19).

5) En las relaciones externas, «mientras en el Registro Mercantil po se
haga el asiento de la rescision parcial del comtrato de sociedad, subsistird fa
responsabilidad del socio excluido, asi como la de la Compaiiia, por todos los
actos v obligaciones que se practiquen, en nombre y por cuen'a de ésta, con
terceras personass (art. 220 y Sentencia de 3 de noviembre de 1927).

2. En caso de que se pusiera en duda la aplicabilidad de los articulos 218
y 219 del Codigo de comercio, por estimarse que 1no existe a-uella identidal
esencial presupuesto de la analogia entre las sociedades colectivas = las de
r'esponsabilidad limitada, nos veriamos obligados a recurrir, en ltima instan-
cia. al Codigo civil para buscar la norma adecuada, siguiendo la jerarquia
de {uentes que establecen los articulos 2.0 y 5o del Codigo de comercio.

El Codigo civil no contiene en el titulo dedicado al contrato de scciedad
ninguna disposiciéon sobre la rescision parcial del mismo. Pero en su articu-
lo 1.124. apartado 1. establece que «la facultad de resolver las obligaciones
se entiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los obli-
gados no cumpliere lo que le incumbe».

El precepto en cuestion parte, pues, de la base de que se tiate de obliga-
clones escncialmente reciprocas, como tiene reiteradamente declarado la juris-
prudencia. Esto nos llevaria necesariamente a examinar i tienen el caracter
de reciprocas las obligaciones derivadas del contrato de sociedad.

Tn Jla doctrina se discute vivamente este problema. Unos, como Sanchez
Roman (23} v De Buen (24) se inclinan por la reciprocidad. Otros, como
Kuntze (25) y Garrigues (26) niegan que el contrato de sociedad pueca con-
siderarse como un contrato sinalagmatico.

Dejando a un lado esta interesante discusion tedrica, que segin creemos
se debe decidir en el primer sentido (27), lo verdaderamente irteresante para

(23) Estudios de Derecho ciril, 1V, 2.a ed., Madrid, 1899, pdg. 523.

(24) Notas a OOLIN y CAPITANT, Curso elemental de Derecho citil, IV, Madrid, 1925, p4-
gina 477,

(25) Citado por TRAVIESAS, Obligaciones reciprocas, en sReivsta de Derecho Privado», 1929,
pigina 280.

(26) Tratado cit.. t. I, vol. 2, nim, 203 in fine.

(27) Por tedos, vid. ENNECCERUs, Derecho de Obligaciones, Barcelona, 1935, pdg. 390,
nota 5 y las anotaciones de los traductores PEREZ ¥ ALGUER, ibidem, pdgs. 342 ¥ ss.; FUEN-
MAYOR, op. cit., pédg. 436.
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nosotros es determinar si la facultad resolutoria tacita puede ertrar cn jnego
en el supuesto que venimos contemplando.

Segun Ja jurisprudencia, el articulo 1.124 se¢ aplica s0lo cuando no haya
uno especial aplicable al caso (Sentencias de 29 de octubre de 1927 y 20
de mayo de 1440, entre otras muchas),’or 1atto, si no se estima apheable a
nuestro supuesto la regla especial que contiene el Codigo de comercio en
sus articulos 218 y 219, no aparece dificultad alguna para la aplicacién del
articulo 1.124 del Codigo civil. Y asi lo ha reconocido el Tribunal Suprewo,
que cn su Sentencia de 29 de noviembre de 1913 llegd a admitir la posibilidad
de ejercitar, aparte de los motivos de rescision parcial previstos en el articu-
lo 218 del Codigo de comercid, la facultad resolutoria ticita reconocida en
el articulo 1.124 del Cédigo civil.

Por lo que mira a los efectos de esa facultad, deberd es:arse al régimen
que establece el mismo articulo 1.124 en sus apartados 2.0 y 3.9:

«El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resoluciéa
de la obligacion, con vesarcimiento de dafios y abono de intereses en ambos
casos. También podrd pedir la resolucién, aun de-pués de haber optado por
el cumplimiento cuando éste resultare imposibie.»

«El Tribunal decretarad la resolucion que se rteclame, a2 nc haber causas
justificadas que le autoricen para sefialar plazo.»

Si ahora aplicamos lo expuesto a nuestro caso, resulta que el consultan-
te, al amparo del articulo 1.124 del Codigo civil, podria optar entre exigir
a los otros dos socios el cumplimientio de sus obligaciones o dar por resuelth
sns relaciones con fales socios, excluvéndoles e la sociedad, previa la corres-
pondiente liquidacion de ~us partes o cuotas, y sin perjuicio de reclamarles,
si a ello hubiere lugar, la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

De lus dos resoluciones indicadas, estimamos que asiste a la primera (nu-
mero 1.¢ de este capitulo) mayor fundamento en ¢! Derecho positivo, por
la clara tendencia de nuestro Tribunal Supremo de aplicar por analogia a ln
sociedad de responsabilidad limitada los articuios 218 y 219 del Cédigo de
comercio.

Respecio a la forma de la rescision parcial, tanto por la via de los ar-
ticulos 218 y 210 del Codigo de comercio, como a través del articulo 1.124
del Codigo civil, debe temerse en cuenta que aquélla, segin la jurisprudencia,
puede hacerse extrajudicial y unilateralmenie, sin perjuicio de que si el dece-
cho ejercitado de este modo se impugna, haya de quedar sometido al exa-
men ¥ sancién de los Tribunales (Sentencias de 23 abril 1902, 17 febrero 1912
19 junmio 1913, 25 marzo 1915, 1o abril 1929, 24 octubre 1941, 28 enero 1943, etc.
y Resolucion de 25 de enero de 1936). Asi, pues. de seguirse el camino de Ia
rescision parcial respecto de los otros dos socios, convendrd emplear el reque-
rimiento notarial determinado por el articulo 12 de los Estatutos para manifes-
tar extrajudicialmente la voluntad de rescindir o resolver el contrato de sociedad.
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CONCLUSIONES

Primera. -Después de todo lo dicho en ¢l capitulo I de este dictamen, huel
ga advertir que a muestro juicio no cabe gue el consultante pida al amparo de
los articulos 3.2 y 1o, parrafo 1., de los estatutos la disolucion de «P. Hnos,,
S. . L.», existiendo como existe oposicion de los restantes s .cios, sino tan
solo su separacion de la Sociedad.

Por ello, entendemos que la demanda de \Jisolucon que se formuiara con
ese fundameno tendriz pocas probabilidades de éxito,

En efecto, no puede decirse gue se trate de disolucion derivada de pacto
expreso, porque, como se vio, falta éste. Y aunque lo hubiera, con ello no
se hara mis que transformar el derecho de denuncia legal en voluntario, conti-
ruando, por tanto, su cjercicio sometido al articulo 224 del Codigo de comer-
cio; el hecho de que se estableciera por voluntad o acuerdo de todos los in-
teresados no querria decir, ni mucho menos, que su ejercicio no pudiese
ser unilaterall

Ouedd también suficientemente aclarado que en el supuesto de la consuliy
se trata de una sociedad por tiempo indefinido.

Segunda.—Tras el detenido estudio realizado del problema, p«demos afirmar
que cabe la disolucion de «P. Hnos., S. L.», al amparo de lo- articulos 224
y 225 del Codigo de comercio y 1.705 v I.706 del Cédigo civil, por cumplirse
en nuestro caso los requisitos exigidos por la ley. No puede decirse que el
consultante obre de mala fe al instar la disolucion de la sociedad, por ja
mera circunstancia de ser propietario de los locales en donde aquélla esta
instalada porque, en primer lugar, el juego de los articulos 31 y 73 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos impediria ya, segiin nos parcece, que se pro-
duzea ningin lucro particular, en beneficio de]l mismo y con dafio de los
restantes socios; en segundo lugar. porque, de un Jado, la renuncia anticipada
de los derechos de tanted, retracto, participacion ep ol precio cel traspaso v
aumento de la renta, y de otro, el compromiso previo de asegurar a le-
otros dos socios la permanencia en los locales, reconociéndose desde ahor:
como arrendatario al que de ellos resultare rematante en la subasta, evitan
de modo tajante todo posible provecho exclusivo del consultanie por razon de
Ia circunstancia apuntada.

Tercera—FEl mismo resultado practico de la disolucion s conseguiria,
¥ tal vez mejor. a través de dos rescisiones parciales respecto a los otros dos
socios, al amparo de los articulos 218, 2.~ » 7. del Cédigo de comercio v
1.124 del Codigo civil, siempre-—claro esti -que e pudiera probar suficiente-
mente cualquier especic de incumplimien:c Je “Jas obligacione: importantes
que se impusieron en el contraio de Ccmpanm. Por ello. o gran utilidad
de este expediente. que permitiria al consultante soslayar ¢l obstaculo de:
art:culo 224 de! Codign de comercio (28), excluir de la compafita a los res-

¢2%) Como quiera e sizuiendo esta via no <« produce juridicamente la disolucion ¥
extineicn Je la Rociedad. es evidente que no habra lugar paura aplicar el art. 224 del Cédig
dé Comercio. 1 ipor tanto entrarfa en juego el recuisito de la bucna fe alli exigido. Sim
embargo. podria objetarze que por este camino e persigue un resultado prictico andlogo.
por no decir idéntico, al de al dizolucién ¥ que. ror consiguiente, e estarfa ante uon
supuesto de freus legs~. es decir, de violacién indirecta o fraudunlenta Jde la ley, cuya

17
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tantes socios en condiciones ventzjosisimas y seguir disfrutando individual-
mente el beneficio de la responsabilidad limitada, merced a ia contnuacion
de la sociedad como patrimonio separado dotado de personmalidad juridica por
la spes refectionis, se veria tal vez contrarrestada por la dificultad prictica de
Hlevar a cabo la rescision parcial,

* ¥ *

Quedan asi cumplidamente respondidas las preguntas de 'a consulta.
Tal es mi parecer que con todo gusto someto a otro mejor fundado.

Dr. Juan B. JORDANO BAREA,
Abogado.

ilicitud ha sancionado el Tribunal Bupremo en sus sentencias de 4 y 8 de sbril de 1946. Pero
1o cierto es que en buena técnica juridica, no podrfa calificarse de fraudulento el camino
de la doble rescisién parcial, porque—aparte de tener el cardcter de una sancién legal—no
hay que olvidar que, si bien desde el punto de vista de los deseos personales del consul-
tante (romper toda relacién con sus otros dos socios), 1a rescisién coincide con la disolucié
en su resultado préctico, éste es bien distinto tanto econémica como juridicamente en
uno y otro caso: como que en © lprimero la entidad «P. Hnos., 8. Lo subsisie y en el
segundo no. Y sabido es que para que haya draude a la ley» es necesario que por um
camino oblfcuo 5¢ persiga el mismo reswliado ecomémico o material vedado por aquélls.
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BETTI, Emilio: “Problemi proposti dalle sviluppo del capitalismo e deila
tecnica di guerra”. En Studi in onore di Antonio Cicu. II. Mila-

no, 1951. 591-612.

En la actual literatura civilista europea, Betti, junto a Ripert (1) ¢
Isele (2), seiiala log fendmenos actuales de socializacién del Derecho ci-
vil a causa de las transformaciones econdmicas, téenicas y politicas.

A propésito del homenaje a Cicu, elabora este trabajo, publicado en
los “Studi in onore”, del mismo autor, en donde se abordan principalmen-
te tres puntos: a) el desarrollo del capitalismo moderno y las exigencias
de sociabilidad y superacién de su espiritu; b) el predominio de la tée-
pica y tendencia a la universalidad, como incentivos de la extensién y del
abuso de los modos y medios de violencia bélica; ¢) exigencia de propor-
cionar los medios &l fin en orden a la superacién del espiritu de engafio en
las relaciones internacionales.

Afirma este sutor que las repercusiones de las transformaciones econé-
micas o técnicas se operan no sélo en el seno de una comunidad nacional,
sino también en las relaciones internacionales entre varias comunidades,
y en donde la persona resulta elemento constitutivo y parte integrante.
De este modo, la persona queda encuadrada y sujeta al “automatismo”
que domina al agregado. En la esfera del aparato técnico colectivo es
abolida, fundamentalmente, la distincién entre persona y cosa: ambos son
elementos constitutivos de aquel aparato. Asi, la persona resulta degrada-
da al papel de cosa, mis o menos fungible (“quae in genere suo functionc
recipit”), v cuyo valor social se resume y se agota en la “funcién” que
puede serle confiada en el cuadro de un aparato técnico colectivo.

Por otro lado, el progreso de la técnica le ha privado a la persona el
placer del trabajo artesano, de la iniciativa personal y de la responsa-
bilidad que Ia afectaba, haciéndole caer en una pieza de la maquinaria
colectiva, regida por su inflexible automatismo. Ademas, paralelamen-
te, el desarrollo del capitalismo, favorecido .y fortalecido por el Estado
moderno, al concentrar la potencia del dinero en las manos de pocos
detentadores—sean los particulares o sea el Estado mismo—se esta-
blece y mantiene entre el dinero y el poder un ligamen que lleva a una
necesaria subordinacién entre aquellos que son llamados a prestar el
trabajo y que en sentido nato pueden llamarse “funcionarios™ del apa-

1+ RirerT: Aspcts juridigues dw capitalisme moderne, Paris, 1947 también: Le ré-
aimen democratique et le droit citil moderme. Paris, 1938, v Le déclim du Droit. Paris,
1949,

(2) IseLe: Ein halbes Jahrhundert deutsches Bircer) -kes Gesctzbuck, en Archis far

die crilistisrhe Pranis. 150 (1948, 1-27,
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rato téenico colectivo (empleados, operarios, trabajadores, profesiona-
les dependientes) y aquéllos que en tal aparato son llamados a dirigir
(capitanes de industria, empresarios, “managers” o administradores de
un especial sector de la actividad productora, hombres de gobierno). El
peligro que el jurista ve insito en la degradacién de la personalidad es
que en los hombres llamados al manejo del aparato técnico colectivo no
tengan consciencia de cuil es su funcidn instrumental a los fines de la
convivencia social, esto es, que el aparato social seas considerado y tra-
tado por los unos y por los otros como fuente de disfrute para venta-
jas personsles o de determinada clase, y no instrumento de colabora-
cién para los fines sociales de interés comfn.

Hoy se asiste también a la concentracién de un aparejo téenico en
funcién destructora en manos de unas pocas potencias, de las cuales
depende el mantenimiento de la paz o el desencadenarse una guerra
que, a juzgar por los precedentes, pone en peligro la existencia de Ia Hu-
manida dsobre la tierra. Ello lleva también a] jurista—dice Betti—a
Nlamar la atencién de la “funcién instrumental” y la observancia de
los limites juridicos y morales de los modos y medios de la guerra.

Con este claro y penetrante analisis de los factores predominantes
en la sociedad actual, el Prof. Betti (uno de los valores mas ilestacados
de la ciencia juridiea italiana y eurcpea) nos llama la atencién aguda-
mente sobre &l problema tan canderntz de la misién del Derecho, y en
especial de la funcién del “jurisprudente” en la labor rectificadora y co-
operadors de la realizacién de la Justicia en la comunidad sociul.

Jost BONET CORREA

LOJACONOQ, Vicenzo: “Il patto commissorio nei contratti di garanzia”.
Milano, Giuffré, 1952; 127 pdginas.

Hay que distinguir el pacto commisorio como cldusula resvlutoria ex-
presa o tacita, y el pacto commisoric com cldusula afiadida o accesoria
de un contrato de prends, anticresis o hipoteea. En virtud de la primera
clédusula en los contratos bilaterales perfectos, caso de incumplimiento,
1a parte que pretende cumplir queda autorizada para no hacerlo; en cam-
bio, en el segundo caso, la cldusula commisoria consiste en un pacto,
afiadido generalmente a los contratos de garantia citados, por el cual
si al llegar el momento de hacerlo el deudor no cumple, el acreedor, sin
mas, queda autorizado para apropiarse completa y definitivamente la
cosa mueble o inmueble, objeto del contrato de garantia. Si la prenda,
como sucedia en los primeros tiempos del Derecho romano, transiiriese
1a propiedad de la cosa al acreedor, el pacto commisorio podria configu-
rarse como clausula resolutoria, puesto que vendria a liberar al acreedor
de cualquier molestia por parte del deudor tendente a lograr la recupe-
racion de la cosa. Pero transfiriendo la prendsa, s6lo la posesion, si se
configurase el pacto commisorio como cldusula resolutovia, se llegaria
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al absurdo juridico de la resolucién de] contrato de prenda y consiguiente
devolucién de la cosa al deudor.

Por el contrario, el pacto commisoric no tiende u resolver la relacién
juridica, sino a reforzarla, puesto que constituye una gran garantia, la
méxima para el acreedor en cuanto que le proporcione la pogibilidad de
satisfacer su crédito en condiciones de extrema ventaja. El acreedor se
convierte en propietario de una cosa que snteriormente tenia sélo en
garantia: la simple y temporal posesién se transforms en plena y defini-
tiva propiedad. De tal modo, el pacto commisorio, si fuera valido, ven-
dria a tener el aspecto de umsa venta bajo condicién suspensiva, puesto
que reline los requisitos esenciales de la venta: “res, pretium, consensus”;
el precio estaria constituido por el importe de la deuda. ’

Sin embargo, el pacto commisorio ha sido, desde antigao, objeto de
prohibicién legal; prohibicién que permanece en casi todos los derechos
modernos, y desde luego en el Cédigo italiano de 1942, arts. 1.963 y 2.744,
Cuales sean las razones de esta prohibicién es motivo de discordia en la
doetrina. Lojacono expone tres gruypos de opiniones: la que llama de los
traflicionalistas, la de Chironi y Cuturi y la de Carnelutti. Opiniones que
le parecen unilaterales e insuficientes. A su juicio, la “ratio” de la
prohibicién del pacto commisorio no puede esclarecerse sin examinar los
efectos del pacto en una doble esfera: la interna (acreedor-deudor) v la
externa (acreedor-terceros interesados). En sintesis, los fundamentos de
la prohibicién radican en un doble orden de cosas, ambas esenciales: por
un lado, proteger el deudor de las pretensiones vejatorias de un usurero;
por otro lado, conseguir que esa avidez o veracidad no desnaturslice el
contrato de garantia con consecuencias desastrosas para los demés acree-
dores del deudor.

La obra se divide en seis capitulos: notas histéricas; el pacto commiso-
rio en general; el pacto commisorio en la prenda y en la anticresis; en la
hipoteca; casos particulares discutidos, y pacto commisorio oculto. Resul-
tan particularmente interesantes los dos tdltimos capitulos en los que se
estudian el llamado pacto Marciano, el pacto commisorio en el seguro de
vida; el pacto commisorio con el fiador y el pacto commisorio sobre cosa
no constituida en garantia. Finalmente, al examinar el pacto commisorio
oculto, se estudian distintos casos de simulacién como medio de fraude
& la Ley (asi, venta con pacto de retro, venta acompafiada de arrenda-
miento de la cosa vendida). Se llega a la conclusién de que la venta con
fines de garantia, bien vaya acompafiada de pacto de retro o de arrea-
damiento, sélo se ha de considerar como contrato fraudulento en el caso
de que oculte un pacto commisorio; de no ser asi, no existira fraude, sino
simplemente simulacién; la venta seré licita, pero nula por no haber sido
querida por las furtes, y el contrato disimulado, si es licito, surtird efi-
eacia.

Andrés de la OLIVA DE CASTRO
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MARIANI, Beniamino: “Ipoteca e trascrizione. Milano, Giuffré, 1951,
467 paginas.

Se trata de una obra desprovista en absoluto de pretensiones cienti-
ficas. Simplemente una guia préctica, cuya bondad cn este orden acre-
dita el hecho de ser ésta la segunda edicién sélo a tres afiog de distan-
cia de la primera. La materia se ordena en 125 epigrafes, sistematiza-
dos en cuatro partes, enriquecidos con jurisprudencia referida a las pu-
blicaciones en gue aparece, y con amplias notas, sobre el aspecto fiscal.
tan importante en estas cuestiones. Tampoco faltan indicaciones biblio-
graficas de tipo general y otras de carécter concreto. Hay, por dltimo,
indices de los textos legales citados, otro alfabético de materias y otro,
en cabeza de la obra, de ordenaeién sistematiea.

Andrés de la OLIV.Y DE CASTRO

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES, Direccién General de Re-
laciones Culturales: “Indice Cultural Espafiol”, nims. 78, 79 y 80,
Julio-septiembre 1952.

Destaca fundamentalmente el nimero de agosto, que en la parte que
dedica a las cuestiones juridicas recoge el curso celebrado en Burgos por
el Instituto Histérieo Juridico “Francisco Sudrez”, durante el cual se
pronunciaron interesantisimas conferencias por profesores nacionales y
extranjeros. Entre las conferencias destacan las pronunciadas por los se-
fiores Castdn Tobefias, Serrano Rodriguez, De la Plaza, Enterria Gainza,
Gomez Arboleya, Rodriguez Jimeno, Guillén Salaya, Bscribano Juver.-
cio, Santacruz. Tejeiro, Conde Lépez y Fernandez de Villavicencio, cada

uno sobre materias de su especialidad.
R.

PALANDT, Otto: “Biigerliches Gesetzbuch mit Nebengesetze”, In Ver-
bindung mit Danckelmann, Gramm, Hoche, Launterbach und Rechen-
macher herausgegeben von.. Becksche Kur-Kommeniare, Band, 7.

16 Auflage. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung. Miinchen und
Berlin, 1952; 2347 paginas.

Fl realce que presta el poder politico a las manifestaciones cultu-
rales de un pafs, hizo pensar que el antiguo influjo mundial de la cien-
cia juridica francesa y alemana fué debido no al genio Je sus juristas,
sino, respectivamente, a los triunfos de Napoleén y Bismarck. Lo que
aplicado al momento presente se traduce fanto en la pretensién de ex-
tender un certificado de muerie al predominio de la ciencia juridica
continental como, en especial, en una total desconsideraciér hacia la
antigua y la moderna ciencia alemana. Afirmaciones que nos parecen poco
matizadas y conclusiones, unas y otras, prematuras., La suma de los
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poderes politico y econémico, al manejar con mongpolio casi completo
el arma poderosa de la propaganda, puede parecer omnipotente; afecta
anchas zonas de la vida social y hasta en el vestir, y en I decir cuoti-
diano se sigue la moda del vencedor. Pero tal influjo es mais extenso que
profundo, y en el reino de las ideas mds eficaz que el eco de la victoria
guerrera o econémica resultan otros valores también externos y ue-
cundarios, como son la justeza de la formulacion cientifica y la brillan-
tez expositiva.

Ocioso seria entrar en esa siempre renovada polémica, de duduso
gusto, sobre el pais merecedor de la medalla de oro en la olimpiada
juridica, y més hoy en estos dias de crisis del pensamiento y desorien-
tacién de la téenica. Dura, y cada vez més general, es la censura a
las escuelas juridicas aun dominantes. Y justa, pues, grande ha sido el
dafic hecho por el positivismo juridico; pero ello no puede borrar ni
hacer olvidar las fecundas aportaciones del pandeclismo. La ciencia del
Derecho estid necesitada de esa intima renovacién, necesaria y urgente
—_nunca se insistird sobre ello bastante—que puede llamarse la “mora-
lizacién” del Derecho (1). Mas para ella misma no vs aconsejable aban-
donar, sino utilizar debidamente el fino instrumental perfeccionado a
través de los siglos, y menos aun para seguir otra direccién de igual
signo positivista, caracterizada precisamente por su aun inadecuada ela-
boraciéon cientifica (2).

Estas consideraciones han sido traidas a cuento como advertencia y
recordatorio de que el cambio de la situacién internacional no es defi-
nitivo ni decisivo, ni ha hecho disminuir el interés por la literatura
juridica alemana y, muy en particular, porque el libro aqui resefiado
es un buen exponente del valor de la aportacién alemena a la ciencia
juridica continental.

El comentario breve al Cédigo civil aleman de Palandt, editado en la
coleccién de comentarios breves de la Editorial Beck, no es desconocido
en Espafia, pero por la dureza de los tiempos ha sido poco utilizado
por nuestros juristas, que todavia siguen consultando los viejos y gran-
des comentarios de Planck, Staudinger y el mal llamado comentario del
Tribunal del Imperio. Por ello, no sobraran algunas indicaciones sobre
el significado y el contenido del comentario de Palandt.

En el afic 1939 se publica la primera edicién; en este afio de 1952
se ha impreso la décima. Exito editorial extraordinario v casi increible,
dada la época en que ha ocurrido. Justificado, es cierto, por la pericia
con la que se ha realizado la dificilisima tarea. En un solc tomo se
comentan lcs 2 385 articulos del Cédigo civil; la Ley de introduccién al
Cédigo (213 art.) y las leyes complementarias sobre ausencia de 4 de
junio de 1939 y 15 de enero de 1951; sobre derechos en buques regis-

(1) Este fue el signo de la antigna cscucia espafiela v e>a pulicra ser la contribu-
cion mas fecunda de los actuales juristas espafioles a fa ciercia el Derecho Proposi-
tos, A. D. C. I. 1-1948-pags. 5-9).

€2) Sobre el pretendido actual valor cjemplar dc
(19501, pags. 150-756.

s =commen law™, A, Do COI1I, 3
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trados, de 16 noviembre de 1940; sobre matrimonio, de 20 de enero de
1946; sobre testamentos, de 31 de julio de 1938, y dos leyes de! Gobierno
militar sobre bloqueo e inspeccion de patrimonios, administracién de
divisag y trafico de bienes. En el comentario a cada preceplo, en la in-
troduccién s los libros del Cédigo y & las leyes complementarias, se
recoge cuidadosamente la jurisprudencia, se atiende y valora la litera-
tura juridica més importante y moderna y se indica la opinién comin
o més seguida. Por ello, se ha convertido en un instrumento utilisimo
para la practica forense, es manejado por los estudiosos del Derecho y
se considera fuente segura de informacién sobre la docirina alemana
por los juristas de cualquier otro pafs.

Palandt (fallecido en 3-12-1951) hubo de reunir especiales condicio-
nes para el logro de tal resultado. Magistrado de larga experiencia,
guia y maestro de jueces primerizos, sabria bien la importancia del cono-
cimiento cientifico para la practica y sentiz muy hondamente el valor
del Cédigo como exponente del espiritu de Alemania y de la unidad
del pueblo alemén. En el aspecto externo, se ha hecho posible conden-
sar en un solo volumen tan inmensa cantidad de materia gracias al em-
pleo de caracteres tipogréficos diminutos, poniendo en abreviatura (si-
glas v medias palabras) quizds un tercio del fexto y a la redaccibén
siempre concisa y a veces telegrafica.

La cobra fué dirigida por Palandt, que ademds escribié el prélogo y
1a introduccién, y fueron sus colaboradores: Dankelmann, Frieseke, Pinz-
ger, Gramm, Seibert, Henke, Hoche, Lauterbach, Bunge, Radtke y Re-
chenmacher. La décima edicién ha sido relaborada por Dankelmann,
Gramm, Hoche, Lauterbach y Rechenmacher. Labor colectiva en la que
cada colaborador es responsable individual y nominalmente de su apor-
tacién, ha de tener diferencias de calidad y de estilo; pero se ha con-
servado con tal tino el tono medio de la labor, que el lector diffcilmente
se da cuenta de los cambios, por lo que no es de extrafiar que hasta en las
citas, generalmente, se olvide la pluralidad de autores.

Libro de consulta hoy, quizds, imprescindible para el conocimiento
del Derecho alemsn vigente, habrd de ser especialmente util para
la préactica juridica espafiola, que tantas veces tiene que aplicar dispo-
siciones alemanas, conforme a nuesiro Derecho internacional privado;
en este respecto, es de especial interés el comentario de los articules
(7-81) de la Ley de introduccién sobre conflictos de leyes debido al
doctor Lauterbach, que en verdad es un breve tratado sobre Derecho
internaciona] privado (civil), ya que estudia todo este Derecho, incluso el
Derecho de obligaciones, y la E. G. B, G. B. s6lo regula—como es sabido—
las obligaciones resultantes de un derecho ilicito realizado en el extran-
Jjero f(art, 12).

F. de G.
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PEDREIRA CASTRO, José Manuel: “El Cédigo civil a través de la Ju-
risprudencia”, t. IV (Madrid, s. f. [1952]). Kdit. Samardn; 910 pa-

ginas.

Una obra puesta al dia tiene ya, sin més razones, un valor innegable
para el jurisperito y, sobre todo, para el de estos momentos. Cuando
los “decretos”, “reglamentos” y deméds fuentes de produccidn del De-
recho positivo vigente se han convertido en “leyes motorizadas”, segin
una frase gréfica y expresiva de Rirert, la obra que intenta recoger vy
gsistematizar, o bien reflejar jurisprudencialmente ese enorme bagaje
legislativo, es una contribucién valiosa.

Tal ocurre con la obra del ilustre magistrado Fedreira Castro, ya fa-
llecido, y que ahora se revisa por un competente tratadista, el Dr. Puig
Pefia. Conocidas son las dotes de sistematizacion y sintesis de este autor
(1) para poder acometer con renovado éxito, sobre el no menos cimentado
del magistrado Pedreira, la publicacion de un tomo-apéndice a su obra
“El Cédigo civil a través de la Jurisprudencia”.

Se trata de una labor, al igual que los tomos anteriores, en la que
se expone ¢l articulado del Coédigo civil y en la que se recoge, a conti-
nuacién de eada articulo el resumen doctrinal de las sentencias de estos
Gltimos afios dictadas por el Tribunal Supremo. La importancia que tie-
nen las decisiones del Supremo Tribunal de la Nacién, tanto pera el
Jjuzgador como para el profesional o el investigador del Derecho, es por
todos reconocida. La ley, como expresién logico-sbstracta de la norma-
¢ién de relaciones y de conductas, necesita constantemente de una inter-
pretacién pars resjustar los imponderables que la vida cotidianamente
presenta. Nadie con més autoridad que la “docirina legal” del propio
Tribunal Supremo para aclarar los problemas de esta complicada norma-
cién planificadora, producto del aumento de la masa reglamentada, segin
ha manifestado certeramente el profesor D’Ors (2).

Ademés, si se considera el cambio operado por. nuestra Jurispruden-
<ia desde hace unos afios, ello nos hard confrontar no sélo el nuevo cri-
terio adoptado (reflejado en los tonos anteriores de la obra de Pedrei-
ra y, por lo tanto, del criterio jurisprudencial alli contenido), sino tam-
bién el avance cientifico y prudente de la doctrina de nuestro mas alto
Tribunal.

La obra de Pedreira que ahora revisa y adiciona Puig Pefia, logra
reflejar ambos resultados. A pesar de la advertencia que modestamente
hace este dltimo, se trata no sélo de una mera “adicién”, es decir, de una
simple yuxtaposicién de sentencias, como él dice, sino también de vas
“construecién”, al mantener las paredes maestras del antigiio edificio v
conseguir que el nuevo tomo-apéndice sea un estrecho enlace y prolon-
gacién de la obra anterior.

(1) Cfr. sus “Tratados de Derecho civil™ v de ~Derecho penal”.
(2) Cfr. la “Preleccidn” al curso 1951-1952 en su “Programa de Historia e Institu-
<iones de Derecho Romano™.
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El Dr. Puig Pefa realiza una labor verdaderamente meritoria que
pone de relieve, uns vez més, sus destacadas condiciones y su loable

esfuerzo al servicio de la justicia.
Jost BONET CORREA

PEREZ TEJEDOR, M y SERRANO MORENO, E: “Arrendamientos Rils-
ticos . Dalmau Carles, editores, Gerona, 1951; 892 pags,

Contiene el libro una introdueccién dividida en cuatro partes, que tra-
tan, respectivamente, del problema de la tierra, referenciag histdricas,
derecho comparado y caracteres, finalidad y contenido del vigenfe sis-
tema legislative, por mejor decir, de la vigente legislacidn. Seguidamen-
te pasa al estudio en capitulos del derecho positivo, que repetimos es
detenido y minucioso, tanto en el orden formal como fiseal y procesal,
con una muy importante referencia a su jerarquia y ambito de aplica-
cién y un examen completisimo del retracto; para terminar, no solamen-
te con los obligados indices cronolégicos de disposiciones legales, ju-
risprudencia y alfabético, sin olvidar el bibliografico—muy completo—
y los formularios precisos, sino con algo nuevo y de indudable utilidad,
demostrativo de la preocupacién de los autores por proporcionar a sus
lectores los materiales necesarios para resolver y ultimar, sin nuevas
consultas, cuantas cuestiones puedan plantearseles, esto es, tablas de
conversién de rentas y de pesos medios y precisos oficiales de produc-
tos intervenidos por el Servicio Nacional del Trigo, asi como indices
ponderados de preecios, por grupos de productos agricolas,

En resumen: una obra que, sin ser nueva la materia que estudia,
constituye una novedad y un valioso elemento de trabajo del prufe-

sional.
Jose CABANILLAS CASARES

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. nim. 6, correspondiente
a los meses do septiembre a diciembre de 1951.

Se dedica este nimero a estudiar monograficamente los problemas del
Estado de Derecho a través de determinados trabajos en nue se¢ examinan
los mas urgentes y actuales aspectos de la institucién, trabajos de los
que son autores: Legaz y Lacambra, Fueyo Alvarez, Murillo, Géomez-Ace-
bo Santos, Tena Ybarra, Sainz de Bujanda y Federico Rodriguez, aparte
de los acostumbrados comentarios monograficos y notas jurisprudencia-
les, crénica administrativa espafola y extranjera vy abundante noticia
bibliografiea.

Juan Ignacio Tena Ybarra, Oficial Letrado de las Cortes y Profesor
adjunto de la Universidad de Madrid, publica un documentado estudio
titulado “Desarrollo y perspectivas del principio de responsabilidad zivil
de la Administracién”, que procedemos a examinar brevemente.
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Comienza el citado autor su articulo senalando !4 importancia de re-
plantear el problema sobre concretas realidades histéricas, y resefia la
evolucién del principio de responsabilidad de la Administracién en el
Estado de Derecho, concepto moderno que nace por la conjuncién de las
teorias de la personalidad del Estado y de la divisién de poderes, una
vez arrumbado el criterio medieval de sustantivizar Erario y Fisco en
dos entidades patrimoniales adscritas a una sola persona. Aunque el
fundamento primero y primordial de la teoria de la division de poderes
es la necesidad de salvaguardar la libertad individual, es necesario pos-
tulado de esta teoria diferenciar-funcionalmente a todos squellos que
viven las distintas actividades del Estado, actividades cada dia més varia-
das y numerosas, ya que la actuacidén estatal amplia considerablemente
su esfera, llegandose—por una comprensible precision de limitar o de
encauzar el ejercicio de la funcién publica—a plantear el tema de ia
responsabilidad de la Administracién cuando se produzea un conflicto de
intereses entre la Sociedad y el Estado.

Examina Tena Ybarra las diferentes soluciones histéricas: counsiderar
responsable al funcionario, agente inmediato del perjuicio; distinguir entre
la Administracién-Poder y la Administracion-Personal privada, cuya res-
ponsabilidad—salvando el principio de soberania—se explicaba por culpa
“in eligendo vel in vigilando”, y derivar—en este sentido, los autores
organicistas—responsabilidad inmediata para la Administracién por las
actuaciones de sus érganos.

Actualmente, esta responsabilidad tiende a extenderse a casos en que
no existe actividad ilicita ni culposa, asi como a superar ia distincién
entre actos de imperio y de gestién, como manifestaciones de una per-
sonalidad unitaria que siempre reviste cardcter publico. Los eriterios
cldsicamente privatistas que se aplicaban en estos conflictos habrin de
ser sustituidos por otros de derecho piiblico.

Para Tena Ybarrg esta evolucidn ha producido ¢n e] campo doctri-
nal una tendencia a la objetivizacion del principio de responsabilidad,
haciéndose abstraccién de elementos subjetivos. Asi, la Administracién
respondera ante el ciudadano “porque el perjuicio especial de uno o va-
rios particulares le viene a afectar de forma mas o menos directa...; en
cuanto dichos particulares, no devuelven ya su actividad social al margen
de la Administracion, sino en intima relacién con ella”. En definitiva,
como se especifica después, la Gltima ratio de esta resporsabilidad es la
igualdad ante cargas publicas, el principio de igualdad y solidaridad.

Para ilustrar este criterio, menciona el articulista la reparaciéon por
danios de guerra, que si en un tiempo tuvo caracter agraciable, a partir
de la primera contienda mundial se fundamenta en los urireipios de
solidaridad aludidos.

Pasando revista a los postulados nacionales de caracter positivo sobre
la responsabilidad civil de la Administraciéon, Tena Ybarra advierte un
criterio progresivo que se itrunca a principios de siglo. Asi, el articulo
1.€03 de] Cédigo civil (salvo la referencia al “agente especial ), el articu-
lo 4.2 del Reglamento de lo Contencioso de 1893 y los viejos preceptos
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sobre danos de guerra responden a una direccion equilibrada. Pero la
situacién actual es idéntica que la finisecular, y esto (por la considerable
extensién de la esfera piblica) convierte a aquellos principios en total-
mente inactuales, Excepcién: el articulo 9.° del Fuero de los Espafioles,
al establecer la equidad ante las cargas publicas.

Concluye el articulista con la formulacién de afirmaciones vélidas para
el futuro del instituto, entre los que destaca la quiebra del principio de
divisién de poderes, la aproximacion de log intereses estatales y socia-
les y su secuela del principio de la solidaridad (que responsabiliza s la
Administracién), y aboga por el pronunciamiento expreso del principio
de responsabilidad del poder pdblico, aun en el ejercicio de su actividad
normal, por perjuicio a un particular o a un grupo de particulares; soli-
cita medios procesales adecuados y pide eficaz reforma del sistems con-
tencioso administrativo.

No nos diece Tena Ybarra cuales sean los limites que hayan de definir
las fronteras de la responsabilidad de la Administracién, pues parece que
en virtud del prinecipio de la solidaridad—en que tanto bineapié hace el
citado articulista—cabria hacer responsable al Estado de {odo perjuicio
sufrido por los ciudadanos, y esto podria conducir a consecuencias que,
hoy por hoy, se nos presentan como absurdas. Por cuanto que, viviendo
obligado el Poder piblico a mantener el respeto al ordenamiento juridico
¥ a salvaguardar los intereses de los particulares, se haria automética-
mente responsable civil de toda conculeacién de dichos intereses. Aun
cuando esta perturbacidon haya sido causada por individuos cuys tnica re-
lacién con la Administracion sea la de subditos, vendria el Estado a ser,
de esta forma, a manera de una gigantesca Compaiiia de Seguros, res-
ponsable econémicamente de todos los siniestros juridicos ocurridos en el
territorio sujeto a su soberania. Esta geria la 1Gltima rigurosa consecuen-
cia si se independiza la responsabilidad civil de 1a Administracién de todo

elemento subjetivo e intencional.
Manuel VILLAR ARREGUI

TRABUCCHI, Alberto: “Instituzioni di Diritto Civile”. Sexta edicién.
Milan, 1952; 843 pdginas.

No parece inomportuno repetir aqui algo de lo que en otro lugar
dijimos eon motivo de la publicacién de la 52 edicién de esta obra.

Es notorio que los civilistas italianos, ademas de su capacidad de ex
celente produccién monogrifica, han logrado en gran medida la rars
habilidad de escribir magnificos libros del tipo “imnstituciones”. Basta
recordar, a titulo de ejemplo, los nombres de Ruggiero, Dusi, Venzi,
Messineo, Barassi, etc. Y sabido es que nada hay méas dificil que la
sencillez, cualidad indispensable de los cursos universitarios del modelo
institncional. Dentro de este género, la obra de Trabuceni ofrece pecu-
liaridades que justifican la gran acogida que ha tenido: de 1943 a 1952,
seis ediciones. Y es que dentro de esa nota de sencillez—incluso exenta
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de aparato bibliogrdfico—la obra tieme un atractivo imperceptible, un
algo de charla escrits, explicable, ya que su origen estd en las lecciones
universitarias—primero en Venecia y ahora en Padua—de su autor. “Et
libro de instituciones decia en el prefacio a la 3.% edicion no es un resu-
men de nociones o de teorias, sino un libro de introduccién a la vida
juridica”. Gran verdad que si algunos maestros olvidan con detrimento
de su labor pedagdgica, en Trabucchi es una idea fundamental que le
hace preocuparse sobre todo en exponer “los principios”, valiéndose de
un diestro juego de luces y sombras.

La formacién del autor como civilista consumado no le ha impedido
saber sacrificar—por el mejor logro de la finalidad perseguida—su ten-
dencia natural a exponer opiniones demasiado personales o de escuelas
de vanguardia. La obra conserva por ello las grandes lineas generales
clasicas; saber aprovechar el inmenso valor formativo de ‘lo clésico”
debe ser otra gran vitud del docente.

En fin, si atin quisiéramos resaltar esto en otro punto de la obra de -
Trabucchi, nos permitiriamos llamar la atencién acerca de sp.grato modo
de introduecir al lector en los grandes principios y nociones wardinales del
Derecho civil tradicional. Porque va siendo frecuente—por influencia de
los grandes romanistas modernos de tendencia historicista antidogmati-
ca—afirmar que el Derecho romano no es buen punto de partida para la
exposicién y estudio del Derecho ecivil actual, y que el anteponer a éste
unos precedentes histdéricos romanos—segin es usual ¢n nuestros manua-
les—careece al presente de interés. Sin entrar ahora en ver lo que hay
de cierto—y también de erréneoc—en esta postura, si queremos notar la
personal manera que tiene Trabuechi de servirse de *lo romano”.

Andrés de la OLIVA DE CASTRO



Revistas

l. Derecho civil

I. Parle general

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT

CASTAN TOBENAS, José: “Los derechos de la personalidad”. Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 192, 1952; pags. 1-62.

Los define, siguiendo a De Castro, como los Derechos que conceden
un poder a las personas para proteger la esencia de su personalidad y
sus mas importantes cualidades. En su estudio se detiene especialmente
en la teoria general de los llamados derechos de la personalidad, su
regulacién en las legislaciones positivas y la tutela de los bienes y de-
rechos de la personalidad en Ia legislacién espafola, para concluir afir-
mando que seria tentadora la idea de llevar al Cédigo civil, al Codigo
penal, a las Leyes administrativas y sociales los contornos bien defini-
dos de la proteccidn juridica de la personalidad y sus atributos; pero
una labor legislativa de esta indole requiere una seria preparacion doc-
irinal.

LEON BARANDIARAN., José: “Interpretacion de la Ley”. Revista Ju-
ridica del Peru., III-1. 1952; pags, 1-5.

L.a interpretacion de la Ley por el juez presupone que esta ultima
se tenga por obligatoria, ¥ sélo exige su mas recto y fiel entendimiento.
La interpretacion de la norma juridica impone al juez una faena fun-
cional identificadora de su razéon de ser. En cualquier forma la inter-
pretacién de la Ley, como toda actividad juridica, tiene por objeto la
conducta humana. Indagar para conocer €l sentido auténtico de la Ley.
inquirir para atribuirle su significado més pertinente, llegar a conocerla
en lo que quiere mentar, alcanzar su mas exacta comprensién, aprehen-
der lo mas fidedigno de la Ley para conocer su mas exacta v adecuada
aplicacion, Todo ello exige que el juez deba de ser siempre un profe-
sional del Derecho.
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LOZANO SERRALTA, Manuel: “La naturalizacién en el Derecha cspa-
fiol”, Informaci6on Juridica, 110-111, 1952; pags. 687-716.

La naturalizacion es aquel modo de adquirir la nacionalidad en que
la misma se obtiene por concesién discrecional, a peticion de la parte.
mediante el procedimiento y con los requisitos que establece la Ley.
Estudia sus clases con especiales referencias a la legislacién comparada,
y dentro del Derecho espafiol se ocupa de la naturalizacién por vecindad,
la naturalizacién por carta, el efecté colectivo familiar de ias naturali-
zaciones. Especial interés merece lo atinente a la situacién del natura-
lizado y lo referente a sus relaciones con la nacionalidad anterior.

MARTIN DE MUNDO, José A,: “Acerca del abuso del derecho en el or-
den privado™. La Ley, 66, 1952; pags. 1-3,

Con la designacién genérica “Abuso del Derecho”, la doctrina con-
sidera los resultados gque se derivan del pernicioso ejercicio de los de-
rechos con miras a destacar la responsabilidad en que incurren quienes
ejercen sus facultades con fines aviesos, Estudia sus fundamentos, sefia-
lando los siguientes: Intencién de perjudicar, ejercicio anormal del De-
recho y los moviles ilegitimos. Considera, en el terreno concepiual, si-
guiendo a Planiol, que no parece posible ni razonable responsabilizar
juridicamente al titular por el mero ejercicio de su derecho.

MAZEAUD, Henri: *““Algunas consideraciones sobre la Unificacién in-
ternacional del Derecho civil y el Proyecto de Reforma del Cédigo de
Napoleén en el campo de las Obligaciones”. Revista Juridica del Pera,
111-1, 1952; pags. 6-16,

Las grandes dificultades para la unificaciéon del Derecho civil se
reducen, si la unificacion se limita al campo de las obligaciones. En este
campo las condiciones necesarias para el éxito de 1a empresa se reiunen
en la mayoria de los paises latinos, ya que, de una parte, sus diferentes
derechos de obligaciones tienen una fuente comidn: el Derecho Romano;
de otira, la evolucién de las condiciones de la vida social han sids mas o
menos las mismas. Sin embargo, se opondrian a tal propésito, no sola-
mente los obstidculos de orden politico y psicolégico, sino también los
derivados de 1a organizacién material del trabajo y particularmente cues-
tiones de fondo mds importantes, cuales son la de si deben reglamen-
tarse separada o conjuntamente las obligaciones en el Derecho =ivil y
en el comercial.
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SANCHEZ BLANCO Y SANCHEZ BLANCO, Jaime: “Onerosidad, gra-
tuidad y causa”, Revista de Derecho Privado, 423, 1952; pags. 176-510,

Siguiendo a Lopez Palop, considera que para distinguir entre acto a
titulo gratuito y acto a titulo oneroso, pueden seguirse dos criterios. Un
criterio econémico u objetivo, que busca en la contraprestazion equiva-
lente la nota diferencial, y otro intencional o subjetivo. Estudia amplia-
mente la causa del negocio, la necesidad de la causa, su concepto ¢n nues-
tro Cédigo civil, para seguir examinando luego el reconocimiento de deu-
da, Ia promesa abstracta de deuda, la doctrina de la causa “obje'tiva”,
el fin causal, distinguiendo entre los motivos y la causa y examinando
la trascendencia juridica de los motivos, Por lo que hace a la onerosi-
dad, expone las dos teorias mas en boga. La teoria del “trueque ece-
némico de prestaciones” y la teoria de la “reciproca conexién de fin
entre las prestaciones”. En el terreno del estudio de los actos debidos y
la onerosidad, se ocupa del pago, el pago de una obligacién de hacer, el
pago de una obligaciéon de contratar, el pago de una obligacién de trans-
mitir, asi como la naturaleza juridica del mismo. Por dlfimo se ocupa
de la gratuidad, cuya nota diferencial hay que buscarla en la causa a
que responde la voluntad de verificarla.

TALON MARTINEZ, Francisco, T.: “La apariencia juridica”. Revista
Juridica de Cataluna, 4, 1952; pags, 367-383.

Se pronuncia contra la formulacién que hace Dominedé, del princi-
pio de’'la apariencia juridica, al manifestar que “tods vez que el legis-
lador regula relaciones econ efectos contra terceros, la disconformidad
entre la voluntad y la declaracion de las partes se resuelven siempre en
favor del interés piiblico, en favor de la declaracién”. Considera dicho
concepto demasiado extenso. En todo caso estima gue la feoria de la
apariencia juridica puede traer una contribucién de gran importancia al
grave problema de la disidencia entre la voluntad y su manifestacion,
mostrando que la apariencia vendra de ordinario tutelada cuando exisia
una voluntad de dar el ser a una apariencia, proceda esta voluntad de la
autoridad piblica o de aguel contra quien se actia la tutela concedida
a la apariencia.

XIMENEZ DE EMBUN, Francisco: “El Cédigo civil y las legisiaciones
forales”, Revista Juridica de Catalufia, 4, 1952; pags. 384-393,

La coexistencia de las legislaciones forales y el Cédigo civil, ha hecho
pensar a algunos en la couveniencia de promulgar un nuevo Cédigo, pero
estima el autor m#s acertado el que los foralistas, sin apartarse de la
tradicién, se pongan a tono con las tltimas doctrinas del Derecho ecivil,
labor que corresponde a las Comisiones creadas y que ha de ser suma-
mente detenida porque habra de llevarse todo lo que como Derecho Pri-
vado hubo en las regiones forales.
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2. Derechos reales

A carge de Carlos MiLON INFANTE

COMITE DE REDACCION: “Conclusiones adoptadas por la Comision
de Redaccién al finalizar la encuesta sobre “‘Necesidad de simplificar
los requisitos para acreditar el derecho de propiedad al contratar so-
bre inmuebles”. Revista del Fore, XXXVIII, 1951; pags. 361-367.

Se ofrece un resumen de las opiniones de destacados juristas peruanos
en torno a ciertos aspectos de la dindmica juridico-real de la propiedad
inmueble.

Recomiéndase la reduccién a veinte del plazo de treinta afios en la
usucapién extraordinaria (art. 871 C. c.), no creyéndose, en cambio,
adecuado acortar los diez afios de la usucapién ordinaria. Interesantes
sugerencias, para mejorar el sistema de Registro en el pais, encontra-
mos también en las econclusiones resefiadas.

GIANNINI, Amadeo: “Note sul diritto d’autore”, Rivista di Diritto Co-
merciale, 5-6, 1952; pags. 189-203

El objeto del presente trabajo es una rapida consideracion del articu-
lo 2.° de la convencién de Berna, destacando las sucesivas revisiones
de que ha sido objeto y los problemas que plantean.

Comienza fijindose en la primitiva redaccién en que se hablaba de
“obras literarias y artisticas”, para luego sentar una declaracién ge-
neral. Se refiere después a las modificaciones, consecuencia de las re-
visiones de 1886, 1908 y, finalmente, 1948, en la que ya se otorga pro-
teccién a las obras cinematografieas, fotograficas y artes aplicadas.

Después de aludir a los principales aspectos derivados de la coli-
sién, en materia de proteccién a Ia fotografia, de la ley italiana de
22 de abril de 1941 con el régimen de la revisién de 1948, termina re-
firiéndose a la tutela judicial del autor, Propugna una aceleracién de
los juicios y una reduccién de sus gastos.

MONTEL, Alberto: “Note sul possesso delPazienda”. Rivista di Diritto
Commerciale, 5-6, 1952; pags. 246-249.

¥l problema ha sido ampliamente tratado por Rotondi en su “Tra-
tatto di Diritio dell’Industria”, en el que se considera la “azienda” como
una “universitas facti”. Montel comienza diciendo que el hecho de que
se apliquen o no a la “azienda” las normas posesorias no depende en
modo alguno de la naturaleza juridica que se le asigne.



1104 Anuario de Derecho evil

Manifiesta que, a su :juicio, la “azienda” es poseida por aquel que de
hecho se encuenira respecto a ella en lag situacion en que, en Derecho, se
encontraria el propietario.

A renglén seguido de esta afirmacién, va brevemente fijandose en los
principales aspectos de la posesién, referidos en la “azienda”: posesién de
buena fe, principio possesion vanat fitre, usucapion, acciones posesorias...,
eteétera.

ORLANDO CASCIO, Salvatore: “Il diritto dellenfiteuta nella catego-
ria del diritti reali limitati”. Diritto e Giurisprudenza. Afic 67, ni-
mero 2, abril-junio 1952; pags. 129-143,

En relacidén con las normas del nuevo cddigo italiano, el derecho del
enfiteuta es un derecho real de goce—inmediato y absoluto—-“limitado”
por obligaciones que lo configuran y no son contraprestaciones en cosa

“ajena”.

ORLANDQ CASCIO, Salvatore: “La struttura della prelazione e del
riscatio nell'enfitensi” Rivista trimestrale di diritto e procedura civi-
le. Afio VI, nam. 2, junio 1952; pag. 290-310.

Estudio de la naturaleza y efectos juridicos de los derechos de tanteo
y retracto que corresponden al sefior del dominio directo en el moderno
codigo italiano.

PIETRIY, Luis G.: “La Propiedad Horizontal en ¢l Derecho Civil venezo-
lano”. Revista de Derecho y Legislacion, 489-491, 1952; pags. 26-31.

Inserta los articulos 697 y 698 del Cédigo civil venezolano, en los cuales
se regula la llamada propiedad horizontal, y se sefialan los derechos ¥
obligaciones de los duefios de los pisos.

El articulo 697 reproduce el 396 de nuesiro Codigo civil, y el 698 el
563 del Codigo italiano de 1865.

Brevemente alude a la naturaleza juridica de la situacion, sefialando
eémo el Cédigo venezolano trata de la propiedad horizontal en la media-
neria entre las limitaciones legales de la propiedad predial.

La preparacién de un proyecto de ley sobre “Propiedad de Pisos y
Departamentos” da motive el autor para presentar los rasgos esenciales
del mismo.
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3. Obligaciones y contralos

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT

CASTANEDA, Jorge Eugenio: “Estipulaciones en favor de tercero”.
Revista Juridica del Perd, III-1, 1952; pags. 17-26.

Las define diciendo que existe eéstipulaciéon en favor de tercero cuan-
do una persona contrata con otra eierta ventaja o beneficio a favor de
una tercera persona, la cual no interviene en el contrato. Al ocuparse
de su naturaleza juridica, lo considera como un contrato en virtud del
cual un tercero, con arreglo a la intencién expresa de los contratantes,
adquiere inmediatamente un derecho propio e independiente. Examina
distintos supuestos, cuales son el que el beneficiario puede exigir el
cumplimiento de la obligacién, la sustitucién del tercero beneficiario,

etcétera,

CASAS MARTINEZ, Amalio: “Los hijos adulterinos adoptives, en re-
lacién con el articule 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanoes”, Re-
vista de Derecho Privade, 426, 1952; pags. 725-729.

Uno de los problemas planteados por el articulo 71 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos es de si el mismo ampara o no a los hijos adul-
terinos o adoptives del inquilino fallecido, como continuadores del con-
trato de arrendamiento. Partiendo del supuesto de que los hijos mencio-
nados hayan hsabitado en la vivienda con un afio de anterioridad al o6bito
del inquilino, y de que los hijos adulterinos estén reconocidos, estima que
unos y otros son aptos para continuar en el arrendamiento de sus pa-
dres, y ello, aparte de otras razones, porque el problema de la vivienda,
que ha adquirido caracteres dramaticos, no puede ser mis agudizado,
excluyendo del amparo de la Ley a las personas objeto de su estudio,

BSQUIUS ALSINA, Juan: “Caducidad de Ia accion del articulo 36 de
Ja Ley de Arrendamientos Urbanos”. Revista Juridica de Cataluiia, 5,
1952; pags. 494-497.

El problema estriba en determinar el momento en que empieza a
correr el plazo de caducidad de la accién resolutoria del contrato de in-
quilinato por cesién de vivienda. Los seis meses de caducidad, ;empiezan
a correr desde la ocupacion de la vivienda por una persona distinta al
inquilino, o bien desde la notificacién fehaciente de la cesién al arren-
dador? La interpretacién del precepto determina que el mismo deba de
estudiarse en relacién con todos los que hacen referencia a la misma
materia y particularmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Es-
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tima que el plazo de caducidad comienza desde que el propietario se¢ da
por enterado de la cesion y la accidn caducard a los seis meses le acu-
pada la vivienda por el cesionario, de lo que se infiere que es preciso
notificar fehacientemente al propietario la realizacion del traspaso por
81 dejare caducar la accion,

GARCIA VICENTE, S.: “Scobre computo del plaze establecido por las
leyes fiscales a efectos de lo preceptuado por el articulo 133 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos”, Revista General de Derecho, 34-95,
1952; pags. 373-375.

En base a la Sentencia de 1.° de mayo de 1952, entiende que si las leyes
fiscales obligan a la declaracién de renta dentro del trimestre, la decla-
racién se efectuarid dentro del trimestre natural, tres meses, y deberd
contarse desde la fecha del contrato; es deecir, que el propietario siempre
tenia el mismo plazo de tres meses, criterio més equitativo que el an-
terior,

HERRERA TORRES, Eusebio: “El intervencionismo estatal y las de-
formaciones del contrato”. Nuestra Revista, 846, 1952; pags. 1-6.

Tras definir el contrato y examinarlo frente al Estado a través de
los tiempos, asi como la influencia gue en su concepto ejercen el libera-
lismo y el colectivismo, sin olvidar la influencia que en el mismo ejerce
la legislacién fiscal, llega a hacerle pensar en la existencia de una crisis
de contrato y de una publicitacion del Derecho privado. No admite la
dusalidad derecho-publico, derecho-privado; existe sélo un derecho con di-
ferentes aspectos juridicos; si predomina el interés individual, el dere-
cho se presentari en aquel aspecto o perspectiva privada que se mani-
fiesta en el contrato; si predomina el interés social y colectivo, prevale-
cerd el ambiente publico de la Institueién.

ROVIRA MOLA, Alberto: “El matrimonio como causa de negacion de Ia
prorroga del contrato de arrendamiento urbano”_ Revista General de
Derecho, 94-95, 1952; pags..359-365.

En curso de publicaciéon este trabajo, al terminar daremos cuenta del
mismo,

SANCHEZ BLANCO Y SANCHEZ BLANCO, Jaime: “Sobre la natura-
lexa y la forma de la donacion”. Informacion Juridica, 112, 1952;
paginas 795-817,

La dificultad para construir el concepto de donacion la encuentra,
en primer lugar, en la diversidad de acepciones de que es susceptible la
palabra donacién, y en segundo término, en la falta de unanimidad con
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que la doctrina entiende el concepto de acto gratuito, con el que coin-
cide, segin unos, el de donacion, y el que, segin otros, éste constituye
una especie. Estudia las acepciones de la palabra donacién, los actos
gratuitos y onerosos, confronta el acto gratuito y la donacion, se ocupa
de la naturaleza de la donucion en el Derecho Romano, asi como del
mismo problema en nuestro Derecho. Los requisitos formales de la dona-
cién le hacen distinguir entre la donacién de bienes muebles y hienes
inmuebles y entrando ya en el problema de la aceptacién, se pregunta
si existe alguna excepeién y al mismo tiempo el momento de la percep-
cion de la donacidén, y, por tlilmo, merece su atencién la revocacién de
las donaciones por razén de matrimonio, si el matrimonio no llegara a
celebrarse,

4. Derecho de Famiha

A cargo de Carlos MELON INFANTE

CASAS MARTINEZ, Amalia: “Los hijos adulterinos y adoptives, en re-
lacién con el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanos”. Re-
vista de Derecho Privado, XXXVI, 426, 1952; pags. 725-729.

Si el inquilino tiene hijos de esta clase, ;les ampara el articulo 7L
de la Ley de Arrendamientos Urbanos como continuadores del contrato
de arrendamiento?

Trata separadamente la hipdtesis de existencia de hijos adulterinos
de aquells otra en que los hijos son adoptivos.

Después de sefialar y rebatir las opniones cn contra, considera que,
tanto en uno como en otro caso, la pregunta formulada al principio ha
de contestarse afirmativamente, Asi lo aconseja el cardcter hondamente
humano y social del precepto contenido en el articulo 71 de la LAU.

B

FRIAS. Pedro J.: “Los derechos de la familia y las controversias susci-
tadas™. La Ley. Suplemento Diario de la Revista de igual nombre, 8
de abril 1952, Tomo 66; pags. 1-2.

El autor presenta un esquema de las controversias suscitadas a pro-
posito de los derechos de la familia incorporados a la Constitucién argen-
tina. La discusion se centra en torno a estos puntos:

Matrimonio civil e impedimentos eugenésicos, divorcio vincular, servi-
cio militar, igualdad juridica de los cényuges, recepcién constitucional
del Derecho natural catélico en materia de familia...

Con relacion a estas materias se nos ofrecen interesantes punios de
vista. teniendo siempre muy presente lo relativo a constitucionalidad o
inconstitucionalidad, para terminar sefialando el caracter programitico
de las nuevas normas, por lo cual atin no pueden fundar inconstituciona-
lidad. ni son de aplicacién inmediata.
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JIMENEZ ASENJO, E.: “Sistema y espiritu de la legitimacién”. Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, 193, 1952; pags. 7-14.

Comienza el autor destacando el hondo sentido humano que debe ador-
nar toda la regulacién de la familia como bésica y esencial institucion
en la vida de los pueblos, para presentar a renglén seguido el problema
que motiva sus lineas.

Es frecuente en la vida veal este hecho: padres que de solteros tienen
un hijo, tratdndole y considerindole como tal (reconoeimiento técito, po-
sesién de estado), pero sin reconocerle expresamente; después los padres
contraen matrimonio, fundando asi una familia, de la que es pieza esen-
cial el hijo que antes nacié. Pues bien; ;queda el hijo legitimade por el
subsiguiente matrimonio? El problema es grave, ya que teniendo en cuen-
ta que en el caso expuesto la posesién de estado (reconocimiento volun-
tario tacito) no ha sido avalada por una decision judicial que declare—e
imponga—Ila paternidad, falta, en rigor legalista, el reconocimiento con
relevancia juridica, v sin él (articulo 121 C. c.) no hay legitimacién.

Distingue los diversos supuestos que pueden darse en la legitimacibn,
deteniéndose especialmente en la hipdtesis ya sefialada y lamentando la
solucién a que el articulo 121 obliga, la cual en muchos casos puede ori-
ginar una auténtica tragedia familiar

PEDREIRA, José: “Efectos de la adopcion™. Nuestra Revista. XXXI, 849,
1952; pags. 1-8.

Considera la adopeién como una institucién frecuente en la practica,
en la que ls buena fe y el agradeecimiento han suplido los inconvenientes
de su raquitica regulacién, de la escasez de Jurisprudenciz y del men-
guado interés que ha despertado para la doctrina.

Esto dificulta el intento de poder ofrecer un cuadro completo de sus
efectos, en la vida préctica. En sintesis a eso tiende el breve trabajo
del sefior Pedreira.

Estima que Ia adopeién, mas que contrato, es un acto institucional, en
cuya constitucién merecen ecritica la dualidad Je tramites judiciales y
notariales, ya que la fuerza generadora de la gituacidon reside en el ofor-
gamiento de la eseritura.

El aspecto sucesorio de la adopeion es tratado con detenimiento. Al
“mal” llamado pacto sucesorio del articulo 177 le califica de mera clau-
sula del acto institucional, la cual genera en el adoptante, dice, no la
obligacion de instituir heredero al adoptado, sino la de otorgarle los de-
rechos que la Ley concede a los hijos legitimos. Seiiala las diversas hip6-
tesis sucesorias que pueden darse, defendiendo siempre con calor la equi-
paraciéon del hijo adoptivo con el legitimo.

Finaliza el trabajo refiriéndose al supuesto de supervivencia o su-
perveniencia de hijos legitimos, a la irrevocabilidad del acto y el juego del
articulo 180 y a la capacidad de los elementos personales,
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5. Derecho de sucesiones

A cargo de Carios MELON INFANTE

BATLLE VAZQUEZ, Manuel: “Invalidez de la desheredacion parcial en
nuestro Derecho”. Anales de la Universidad de Murcia, Primer trimes-

tre 1951-1952; pags. 63-69.

Es manifiesta la falta de acuerdo doetrinal, con posterioridad al Cé-
digo civil, en torno a la validez de la desheredacién parcial. Por otra parte,
es frecuente dejar una manda al desheredado, origindndose asi una des-
heredacién no total.

En una rapida visién histérica, dice el autor que en los antiguos sis-
temas sucesorios no se planteé el problema. Recoge el fragmento con-
tenido en Digesto XXVIII, 2, 19, en base al que parece era inadmisible
en el Derecho Romsano. Igual orientacién siguen los tratadistas del De-
reeho comin, y las Partidas.

Se refiere después a la doctrina patria. Antes del C. e., Gutiérrez se
muestra contrario a la institucién, e Ibafiez Diaz, partidario de ella. Ei
Cédigo silencia el problema, y ello origina vacilaciones en los autores, que
sustentan dispares opiniones, siendo para algunos una cuestién muy du-
dosa.

El profesor Batlle atribuye mucho peso a los argumentos de Scaevola,
que se pronuncia por la invalidez, y refuerza esta interpretacién con
argumentos histéricos (Base 15) y legales (articulo 815).

GIULIANI FONROUGE, Carles M.: “Impuesto sustitutivo del grava-
men a las herencias”. La Ley. Suplemento diario a Ia Revista de igual
noembre, Tomo 64, 26 diciembre 1951; pags. 1-4.

Creado recientemente en Argentina el llamado “gravamen sustitutivo
del impuesto a la transmisién gratuita de bienes”, seiiala el autor sus nu-
merosos precedentes extranjeros (impuesto sobre los bienes de manos
muertas). Se refiere después a ciertos precedentes argentinos existentes
con caridcter local en algunas provincias.

Sefiala las caracteristicas esenciales del creado impuesto, que tiene
ya cardcter nacional y que se establece con caricter transitorio por diez
anos.

Termina con una apreciacién critica.

MOLINAS, Alberto J..: “Alcance de las expresiones “ascendientes” ¥y
“descendientes” en el libro IV del Coédigo civil Algunos errores de
la Jurisprudencia en la interprefacién del articulo 3.576 del Coadigo
civil”. La Ley. Suplemento diario a la Revista de igual nombre.
Tomo 65, 11 marzo 1952; pags. 1-3.
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Cuando en el libro IV el Codigo habla de descendientes y ascendien-
tes, estima la doctrina que se refiere sélo a log legitimos. El aulor aporta
un dato mas, de cardcter intimo y casero, e¢n apoyo de esia tesis.

En el capitulo I, titulo IX, seccién 1, libro IV, se trata de la “Suce-
sién de los descendientes legitimos™, y en el capitulo II, de 1a *Sucesion
de los ascendientes”, sin afiadir la voz legitimos. El ealificativo de legi-
timos en los descendientes se debe a una oficiosidad del copista, que al
manuscribir el Cédigo, hizo uso de un término innecesario y que, por
ello, no utilizé el propio Vélez Sarsfield.

En la segunda parte de su trabajo sefiala algunos errores en que in-
cide la Jurisprudencia al interpretar el articulo 3.576 del C. c., después
de su reforma en 1882, y referenteg a la situacién del conyuge viudo
cuando concurre a la sucesién con descendientes o ascendientes.

PARRA JIMENEZ, José: “De nuevo sobre la donacién mortis causa”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, XXVIII, 286, 1952; pagi-
nas 185-203.

Empieza sefialando el concepto cldsico y el perfil histérico de la do-
nacién mortis causa recogiendo las tres notas que Vallet destaca: acto
gratuito de disposicién mortis causa, revocable y depende su eficacia de
que el donatario sobreviva al donante. Compara la figura con el legado,
fijandose en sus escasas diferencias, diciendo que las donaciones de tipo
resolutorio podrian comprenderse entre los actos inter vivos y los de tipo
suspensivo entre los actos mortis causa (legados).

Recuerda la hostilidad con que los Cddigos han tratado la institucion
v afirma que los articulos 620 y 621 de nuestro Cddigo han actuado como
disolventes de la misma, al no valorar debidamente la contemplatio
mortis.

Sefiala después la interpretacién normal (la ortodoxa) del articulo 620,
que considera a la donacién mortis causa como ana institucién suprimida
refundida en el legado ¥y que ha de ordenarse en testamento, y las in-
terpretaciones discordantes: Gonzalez Palomino. Azpitarte y, sobre todo,
Vallet, que afirma no puede identificarse con los actos de tltima volun-
tad ni asimilarse al legado; no se le aplican todas las reglas de la su-
cesion testamentaria; y no precisa ordenatse en testamento.

A continuacién, para sentar su postura en.la interpretacién del ar-
ticulo 620, va recogiendo los argumentos de Vallet con la critica corres-
pondiente. fijindose en el elemento gramatical. légico, histérico v siste-
matico. El autor se muestra escéptico ante el afin de revalorizar la ins-
titueion.

La reseha de la contestacién de Vallet al trabajo del sefior Parra pue-
de verse en este “Anuario”, tomo V. fasciculo 2. pagina 774.
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PORTAS, Néstor L.: “Conmoriencia y derecho de representacion’”. La
Ley. Suplemento diario a la Revista de igual nombre. Tomo 66, 9 abril
1952; pag. 1.

Inserta el articulo 109 del C. c. argentino, correlative de nuestro ar-
ticulo 33. Muertos padre e hijo en forma simultinea, ;los hijos de éste
podran concurrir a representarlo en la sucesion de aquél? Recientemente
un Tribunal argentino ha resuelto negativamente la cuestién, y el fra-
bajo del sefior Portas va dedicado a rebatir y censurar tal solucion.

Se basa en que los preceptos que ~conﬁguran la representacion (ar-
ticulos 3.549, 3.554 y 3.562 C. ¢,) no exigen que el representado premuera
al causante. Cita en igual sentido a Degni.

Afirma después que la solucién adoptada por el Tribunal es contraria
a log fundamentos mismos de la sucesién y, tras aducir otros argumentos
en apoyo de su tesis, concluye: “el derecho de representacion es aplicable
a los supuestos de conmoriencia y en su virtud los descendientes de uno
de los conmorientes podrdn representarlo, recibiendo la parte de herencia
que le habria correspondido en la sucesién del otro”.

RUIZ ARTACHO, Juan: “Particién de herencia por comisarie”. Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, XXVIII, 287, 1952; pags. 241-261,

Algunos interesantes aspectos de la particién por comisario son es-
tudiados en este irabajo. A tres pueden reducirse en realidad.

En primer lugar manifiesta el autor que ha de ponerse especial cui-
dado en distinguir la particién de la liguidacién de una Sociedad de ga-
nanciales; e} que el comisario liquide tal Sociedad no significa que tal
liquidacién forme parte de la particién.

Son dos operaciones de naturaleza diversa como lo prueban los ar-
ticulos 1.418 al 1.431. Roca Sastre piensa igusl, como asi mismo reiterada
jurvisprudencia del Centro Direetivo.

Cuando, conforme al art, 1.057, parrafo 2.9 sean citados los heroderos,
no ha de confundirse su intervencién en el inventario con los convenios
que celebren los contadores entre si. Alaba la doctrina contenida en la
Resolucién de 15 de julio 1943, injustamente censurada.

Por dltimo se refiere al problema de si debe estimarse necesario el
nombramiento de defensor judicial para el heredero menor de edad, so-
metido a la patria potestad, cuando el padre o madre que la ejerza esté
también interesado en la sucesion de que se trate,
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II. Derecho hipotecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ

GOMEZ GOMEZ, Manuel: “Ambito de aplicacién del llamade principio
de la fe piblica regisiral”. Revista Critica de Derecho Inmobiliarie,

290-291, 1952; pags. 558-580.

Después de propugnar la implantacién de una manera explicita en
nuestro sistema hipotecario de la inscripeién registral constitutiva y
estimar el autor que cabe interpretarse como tal el actuaimente vigente,
cree que los llamados principios de fe ptiblica y de legalidad no pueden
entenderse separadamente, sing como complementarios, hasta el punto
de que el primerc puede ser considerado en nuestra jegislacién como un
seguro que se proporciona a los terceros contra los poco probables fallos
del segundo.

HERMIDA LINARES, Mariano: “La inscripcién de resoluciones judicia-
les que afecten a la capacidad civil de las personas”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 289, 1952; pags. 4142-148.

El autor propugna el restablecimiento del antiguo articulo 23 de la
Ley Hipotecaria, relativo a las resoluciones. judiciales que atecten a la
capacidad civil de las personas, contenidas en el articulo 2.2 de la Ley
y 606 del Codigo civil, considerindole mal suprimido por la Reforma
de 1944,

NART, Ignacio: “Proyecciones registrales de la responsabilidad (Funcién
y clasificacién de las anotaciones preventivas)”, Revista de Derecho
Privado”, 424-425, 1952; pags. 569-578.

En este articulo se estudian las anotaciones preventivas derivadas
del llamado principio de responsabilidad patrimonial universal, enunciado
de modo general por el articulo 1.911 del Cédigo civil, con sus consecuencias
del juego de las acciones pauliana y subrogatoria, los ataques al patrimo-
nio y a la titularidad, desde el punto de vista registral. Jas pretensiones
de entrega, las expropiaciones para el pago, las prohibiciones de disponer
v las situaciones personales que influyen en la disponibilidad registral,
sistematizando el autor las disposiciones legales contenidas en los diversos
textos legislativos y poniéndolas en concordancia con las normas de De-
recho hipotecario vigente.
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RAMOS FOLQUES, Rafael: “Los expedientes de reanudacion del tracte
en los casos de inscripciones contradictorias de menos de treinta afios™.
Revista Critica de Derecho Inmobilario, 289, 1952; pags. 401-416.

Para el autor de este trabajo, la accion rectificadora del Registro es
un derecho derivado de una propiedad extrarregistral justificada en un
expediente, segtin el juicio del juzgador, por lo que el derecho a la recti-
ficacién no puede ser negado ni por la accién pasiva de un Litular inscrito
ni por causas ajenas a la voluntad del iniciador del expediente, que por
ahadidura estdn previstas y resueltas-en las leyes procesales. Y si los
expedientes de dominio se dieron para producir efectos contre quien ya
no es tercero hipotecario en toda la intensidad del concepto legal, la in-
terpretacion del articulo 202 de la Ley Hipotecaria ha de hacerse subordi-
nadsa a que en el escrito inicial conste el domicilio y que la persona sefialada
no haga resistencia al cumplimiento de la citacién personal en forma. Me-
diante las tres citaciones previstas, el titular inscrito o sus causahabientes
tienen medios de enterarse y los iniciadores del expediente se ven asistidos
en su derecho.

TENA Y MARTIN, Valeriano de: “Proyecciones del derecho de accesion
en el Registro de Ia Propiedad”. Informacién Juridica, 110-111, 1952,
pags, 651-685,

El autor se plantea el problema de la repercusién registral de los he-
chos juridicos creadores, a veces, de derechos tipificados como el de acce-
sién, con repercusién indudable del Registro de la Propiedad, considerado
como constatador de la inscripeién o anotacion de los actos y contratos
relativos al dominio y demés derechos reales sobre los llamados bienes
inmuebles, estudiando individualmente los casos de accesién directa em
sus diversas modalidades, la accesion referida a los derechcs reales, la
accesion inversa y el derecho de superficie.

III.  Derecho mercantil

A cargo de Luis SANCHO MENDIZABAL

1. Parte general

PLAISANT, Rebert: “La evolucion de la idea de empresa”. Revista de
Derecho Mercantil, vol. XIII, nim. 38. Marzo-abril 1952; pags. 157-172.

Lineas generales de la evolucién juridico-politica en la regulacién
v el concepto de la empresa en el Derecho francés actual: nacionaliza-
ciones, comités de empresa, principio directorial y especialmente ten-
dencias a sustituir el salario por la asociacion capital-trabajo y conside-
raciéon de la empresa como célula econémica y social de interés general.
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SOLA CANIZARES, Felipe de: “Las formas juridicas de las empresas. (La
empresa individual limitada, el contrato de sociedad y la institucion
por acciones)”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, nam., 3%
Mayo-junio 1952; pags. 293-348,

La adaptacion de las formas -juridicas a las realidades economies-so-
ciales muestra, en cuanto a la empresa, tendencias que el autor querria
ver positivas y formula asi: limitacién de la responsabilidad en la em-
presa individual, configuracion del régimen de las empresas-sociedad
atendiendo a sus dimensiones y separacién total, en relacién con las “so-
ciedades”, de la anénima, que el autor llama “institucion por acciones”.

SOLORZANQ, R.: “Las marcas de comercio federales y las estatales en
Estados Unidos de América”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XII1,
nimero 37. Enero-febrero 1952; pags. 95-98.

Las facultades de los Estados en materia de marcas hacen casi in-
eficaz para el interior de la Unién el Registro Federal, a diferencia de
lo que ocurre con patentes y derechos de autor.

SOLORZANQ, Ramén: “La Convencion de Paris para la protecciéon de
la propiedad industrial, frente a las leyes internas de los paises sig-
natarios de ella”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, mim. 38.
Marzo-abril 1952; pags. 257-262.

Frente a la doctrina y jurisprudencia anglosajonas, que afirman la
eficacia de la ley interna posterior que esté en contradiccion con la Con-
venci6n, el articulista defiende la teoria de la supremacia jerirquica de
los tratados, admitida. segin él, por la mayoria de las legislaciones.

2. Obligaciones y coniratos

A cargo de Manuel PRECIOSO ¥y
Lnis SANCHO MENDIZABAL.

ALECRIN, Oectalicio: “Naturaleza juridica del contrato de seguro de vida”.
Boletin del Institute de Derecho Comparado de Méjico, 12, 1951 (sep-
tiembre-diciembre); pags. 25-35.

Tomando como base el Codigo brasileiio, estima el autor que es inexac-
to considerar el seguro sobre los riesgos de la vida humana, tal como aparece
regulado en aquél, como un conirato de indemnizaciéon como en el caso
del seguro de cosas, sino que debe reputarse una promesa de capital, lo
que justifica el que asegurado y asegurador puedan pactar libre e ilimita~
damente el valor respectivo del seguro en la péliza.
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A. A.: “Un progetto francese di riforma sul contrato di transporte”. Re-
vista del Diritto commerciales e del Diritto generales delle obligazioni,
3-4, 1952 (marzo-abril); pags. 158-160.

Répido examen del anteproyecto sobre contrato de transporte elaborado
por la Comisién francesa de reforma del Cddigo de comercio y en el que
el autor hace resaltar el avance que representa respecto a la legislacion
vigente, aunque a su juicio peca algo de timida la reforma en algunos ca-
«0s, como cuando mantiene la distincion entre conirato de transporte y
contrato de comision de transporte.

MEDINA PEREZ, Pedro Ismael: “El contrato de exhibicion de pelicu-
las”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, niim. 38. Marzo-
abril 1952; pags. 173-220. '

Resuelta la cuestion previa, cousistente en determinar la naturaleza
de la proyeccién cinematogrifica en el sentido de asimilarla a la re-
presentacion de obras artisticas, el autor hace un interesante examen de
las peculiaridades del contrato de exhibicion de peliculas—al que ealifi-
ca de contrato atipico—, especialmente en cuanto a su contenido, y con-
templindolo, siempre que ello es posible, desde el articulado del Regla-
mento sindical vigente desde 1 de octubre de 1949. Dedica especial aten-
cién a los casos de modificacién y conclusion del contrato, estudiando 1s
posibilidad de aplicar la teoria de la imprevisién a este de conformidad
con nuestro Derecho, hallando base para ello en los articulos 1.502,
1.503, 1.736 y, sobre todo, en el 1.258, con su referencia a la buena fe.

M. P

MEDINA PEREZ, Pedro Ismael: “Naturaleza juridica del contrato de
distribucion de peliculas”. Revista de Dereche Mercantil, vol. XII,
nimero 39. Mayo-junio 1952; pags. 349-364.

El enorme desarrollo que la industria cinematografica ha aleanzado
se refleja en Ia complejidad de relaciones juridicas a que ha dado lugar,
entre las que destaca, por su importancia, la constitutiva del contrato
de distribucién de peliculas. Diversas son-las calificaciones que la doc-
trina juridica, y aun la jurisprudencia—recuérdese ia importante senten-
cia de 23 de febrero de 1948, han dado a este contrato: arrendamiento
de cosa, comisién mercantil, innominado “sui generis”, contrato atipico
de tipo mixto, inclindndose el autor por esta itltima tesis, el cual, al
encuadrarlo, fundadamente, en el Derecho mercantil, sefiala las normas
aplicables a este contrato, que no puede ser otro gue: 1.9, las leyes de
Propiedad Intelectual; 2.9, las leyes mercantiles; 3.2, los usos de comer-
cio, y 4.9 el Derecho comun.

M. P
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NAVARRO IRVINE, Félix: “Créditos documentarios”. Revista del Foro.
Afio XXXIX, nam. 1, enero-abril 1952; pags. 4-17.

Se limita este articulo a recoger la nueva redaccion que el XIII Con-
greso de la Camara Internacional de Comercio, celebrado en Lisboa
en 1951, ha dado a las Reglas de Viena (1933), cuya adopcion legisla-

tiva se preconiza.
L. S. M.

PEREZ GUERRERO, Alfredo: “Breve analisis de la legislacién cambiaria
en el Ecuador”. Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico,

12, 1951 (septiembre-diciembre); pags. 37-45.

Se examina sucesivamente por el autor el pagaré a la orden, el endoso,
la cesifn, el aval y la fianza y el protesto por falta de pago en el Derecho
cambiario ecuatoriano, sefialandose las particularidades gqu> presentan es-
tas figuras juridicas en dicha legislacidn, asi como la doctrina legal sen-
tada en estas materias por la Corte suprema de aguel pais.

3. Soriedades

A eargo de Luisx SANCHO MENDIZABAL

CARO BSCUDERO, Fernando del: *Liquidaciéon de entidades asegura-
doras”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, ndm. 38. Marzo-

abril 1952; pags. 223-255.

Estudio de las normas de nuestro Derecho positivo sobre las causas
y formas de liquidacion voluntaria y forzosa y actuacién del interventor
del Estado, con consideracién especial del problema de la personalidad
juridica de la sociedad en liguidaciéon y de los suscitados por el crédito
preferente de los asegurados y la inembargabilidad de las reservas,

y una referencia al régimen de las mutuas y de las sociedades extran-
Jjeras.

DOMINGUEZ MORENO, Manuel: “Naturaleza juridica de las “partes
del fundador”. Nuestra Revista, Afio XXXI. nim. 385, 15 marzo 1952:
paginas 1-4.

Las “partes de fundador”, titulos que la Sociedad Anénima concede
a los fundadores como remuneracién de sus actividades, gestiones y
estudios, no son acciones, en cuanto que no representan cuotas del ca-
pital. v sf créditos de naturaleza especial
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FLORENTINO, Adriano: “Su lo scioglimento e la liguidazione delle so-
citd commerciali”, Rivista trimestrale di diritto e procedura civile.
Afio VI, nGm, 2, junic 1952; péags. 368-406,

Tras fijar la naturaleza juridica de la “disolucién” y sus causas, el ar-
ticulo estudia el procedimiento de liquidacién que sigue a aquélla (nom-
bramiento, poderes y obligaciones de los ligquidadores) hasta llegar a la
“cesacion” de la gociedad.

HERNANDO DE LARRAMENDI, I.: “Asociaciones de Compafias en
el Seguro britanico”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, nime-
ro 37. Enero-febrero 1952; pags. 65-69. '

La tendencia corporativa, acusada en el Seguro, ha producido en In-
glaterra (1917) la British Insurance Association, que agrupa a través
de una serie de asociaciones a la mayoria de las Compaifiias inglesas y
tiene funciones muy diversas.

PAVONE LA ROSA, P.: “Il controllo giudiziario degli atti sociali an-
nullabili”. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile Afio VI,
nimero 2, junio 1952; pags. 343-367.

En relacién con el control judicial que el Cédigo italiano exige para
determinados actos sociales, vy que evidentemente se extiende a la licitud
y regularidad formal de dichos actos, se propone el problema de si al-
canza también a la investigacién de la capacidad de las partes, falta de
vicios de consentimiento, simulacién, ete., problema que se resuelve ne-
gativamente,

SERVAN BAUZON, Guillermo: “Algunos problemas relativos a las so-
ciedades de responsabilidad limitada”. Sociedades Anonimas. Afio VII,
nimeros 68, 69 y 70. Enero, febrero y marzo 1952; pags. 3-29, 57.75
y 111-130,

Estudio sistematico de la estructura y régimen juridico de este tipo
de sociedades en el Derecho positive uruguayo.

4. Varia

A cargo de Manuel PRECIOSO ¥
Luis SANCHO MENDIZABAL

DE LEMOS SOBRAL: “Algunos aspectos da responsabilidade civil no Di-
reito aeroniutico”. Revista Forense. Rio de Janeiro. Diciembre 1951;
volumen CXXXVIIL, pags. 343 a 362,

Después de afirmar que la regla general en materia de indemnizacién
por daiio debe ser su limitacién cuando esté fundada en una responsabili-

19
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dad por riesgo u objetiva, y amplia e integral en el caso Je responsabi-
lidad por culpa, pasa a examinar la responsabilidad en el Derecho aero-
nautico, que gencralmente presenta un cardacter objetivo, causas de ox-
clusion de la misma y casos en que no se aplica la limitacién de Ia in-
demnizacion, Termina con una referencia a los casos mas excepcionales
en esta rama juridica, de responsabilidad fundada en dolo y culpa.

Mo

EDDER, Phanor T, ¥y UNO, Félix, D.: “Reseria del Derecho Mercantil
en los Estados Unidos. Afie 19507 R_evista de Derecho Mercantil, vo-
fumen XIII, nam. 37. Enero-febrero 1952, pags. 99-125

Informe sobre la legislaciéon y jurisprudencia estadounidenses durante
ese periodo, con ‘bibliografia,
L. S M.

TAPIA SALINAS, Luis: *La responsabilidad del transportista derivada
del conirato de transporte aéreo”. Revista Juridica de Catalusa, 3,
1952 (septiembre-octubre); pags. 386-193,

Constituye el presente articulo un esquema sucinto, pers bicn trazado,
del concepto, elementos, contenido y efectos de la responsabilidad del
transportista en el contrato de transporte aéreo y que ofrece el autor a
los estudiosos de esta materia como instrumento inicial de un posible
trabajo. :

VELASCO ALONSO, A.: *La teoria sobre novacion de valores mobilia-
rics”. Revista de Derecho Mercantil, vol. XIII, nim. 37. Enero-fe-
brero 1952; pags. 7-38.

Resumimos las conclusiones del autor: La novacién puede recaer so-
bre el negocio instrumental o sobre el negocio basico; las alteraciones
producidas pueden ser subjetivas u objetivas (cuando recaen sobre las
*“condiciones de emision”); la sustitucion material de un titulo (incluso
resguardos) por ‘otro, sin alteracion del objeto obligacional, no es no-
vacién. La novacion de valores puede ser meodificativa o extintiva; en
la extintiva, los valores nuevos son “asumidos” sin suscripeién; la mo-
dificativa recae sobre hechos secundarios de caracter *cuantitativo”.
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IV, Derecho notarial

A carpo de Juan HERNANDEZ CANUT

DE LA HERRAN DE LAS POZAS, José Pablo: “Reformas Notariales™,
Nuestra Revista, 814-845, 1952; pags, 1-9.

Para conseguir una mayor igualacién, respetando la actual organiza-
cién del Notariado en su fondo y aun en su forma, la reforma notarial
deberia referirse a los siguienfes aspectos: A) Categorias notariales,
B) Demarcacion notarial. C) Reparto obligatorio de instrumentos pu-
blicos. D) Turnos para la provisién de notarias vacantes, E) Congelacion
de los Notarios al cumplir los setenta anos,

GARCIA-MAURIRO, Fernando: “De los turnos para la provision de va-
cantes en el Notariado”. Nuestra Revista, 847, 1952; pags. 2-7.

Estima que no solamente debe mantenerse el ingreso en el Notariado
por oposieién, sino que también debe continuar el sistema de turnar a
esa oposicion un limitado nimero de vacantes de las categorias supe-
riores. Junto a ello igualmente, oposiciones entre Notarios, pero evitando
un excesivo derroche en las plazas a repartir por este procedimiento, y
junto a ambos un discreto turno de clase y un amplio turno de antigiie-
dad, ya que el Notario que tras dificiles pruebas de ingreso ha logrado
durante muchos arnos en una Notaria rural, unir a sus conocimientos
tedricos una préactica que le faculta para servir cualquier Notaria. En
consecuencia, propugna que para la provisién de vacantes haya los si-
guientes turnos: Antigiledad en la carrera, antigiiedad en la clase y
oposicion.

VARAS DODD, Francisco: “El desglose de documentos protocolizades”.
Revista de Derechoe (Chile), 78, 1951; pags. 449-455.

Con referencia a la legislacién del pais y considerando la naturaleza
de la protocolizacién, estima que los casos en que se produzca el desglose,
el interesado debe otorgar un recibo del documento que se le entrega,
cuyo recibo se agregara al final del protocolo, en el mismo lugar y con
el mismo nimero que correspondian al documento desglosado, mencio-
nando también la resolucién judicial que ordené la devolucién.
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V. Derecho procesal

A cargo de Luis SANCHO MENDIZABAL
v Jos¢ Maria DESANTES GUANTER

1. Parte general

ALCALA-ZAMORA. Y CASTILLO, Niceto: “Preocupaciones y directivas
fundamentales del Derecho procesal contemporineo”. Boletin del Ins-
titato de Derecho Comparado de México. Afio V, nam. 13, enero-abril
1952; pags. 9-34.

Aleala-Zamora nos da en esta conferencia una visién panoramieca, pero
detallada, de los principios, problemas y tendencias méas generales en
el Derecho procesal actual, tanto de indole politica—independencia ju-
dicial, popularizacién de la justicia, crecimiento y especializacién de Ia
materia procesal, aceleracién del proceso, etc., que merecen desiguales
criticas al autor—ecomo de indole {écnico-legislativa, didactica y doe-
trinal,

ALZAMORA VALDEZ, Mario: “La profesion del abogado”. Revista del
Foro. Lima. Afio 'XXXIX, ntim. 1, enero-abril 1952; pags. 59-64.

El conferenciante analiza las relaciones entre el hombre y ia profesidn,
considerada como categoria de su ser; caracteriza al hombre de Dere-
cho como servidor de la Justicia; y define la misién del abogado como
hombre de Derecho y representante de la parte.

LOIS ESTEVEZ, José: “El concepto de Derecho procesal y un emplaza-
miento en el sistema juridico”. En Foro Gallego, X, 81; paginas
225 a 234

La definicién de proceso en el punto de partida para iniciar el estu-
dio del Derecho procesal. Pero como base de partida se ha de tomar
—derivandolo del concepto mismo de derecho—la mnocion del Dere-
cho procesal, ya que ni el proceso ni la jurisdiceion pueden enjuiciarse
sin el previo analisis del sistema normativo de donde provienen. Parte
del concepto de Derecho como norma de compatibilizacién, y propone el
de Derecho procesal, matizindolo con el estudio de la naturaleza, con-
tenido y funcién de la norma procesal y del caricter distintivo de la
actividad procesal frente a la actividad juridica en general



Bibliografia 1121

PERLA VELAOCHAGA, Ernesto: “El abogado”. Revista del Foro. Lima,
Afio XXXIX, nim. 1, enero-abril 1952; pags. 18-23,

El articulo recoge algunos ejemplos de la consideracion que la Abo-
gacia, profesién necesaria para la actuacién del Derecho, ha merecido
a través de los tiempos; analiza asimismo lag causas intrinsecas y ex-
trinsecas que conspiran en la actualidad contra la dignidad y el presti-
gio del abogado.

QUINTANA REDONDO, Carmelo: “Poderes del juez para dirigir el pro-
ceso en la fase probatoria”. Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia. Afio VI, nfim. 205, 5 septiembre 1952; pags. 3-5.

Bl autor, recogiendo los preceptos que facultan a los jueces para di-
rigir la prueba, se muesira partidario de que éstos intensifiguen el uso
de tales facultades.

SUS, Theodor: “El reconocimiento de sentencias extranjeras”, Revisia
de Derecho Procesal, Ajfio VIII, niim, 1, enero-febrero-marzo 1952;
pags. 3-17,

Conferencia dedicada sl comentario del § 328 de la Z. P. O critica
duramente el principio de la reciprocidad y lamenta el olvido en que el
legislador incurrié en relacién con las sentencias que no sean de conde-
na, postulando el conferenciante una distincién entre la cosa juzgada
material y el efecto juridico constituido por la sentencia, a efectos de
la ley aplicable.

VALCARCEL, Francisco R.: “Posicion del Juez segin algunas con-
cepciones de la soberania y a tenor de determinadas Escuelas del
Derecho”. Revista de Derecho Procesal. Afio VIII, nim. 1, enero-febre-
ro-marzo 1952; pags. 19-66. .

La funcién del Juez, vista como nna participacién en la soberania, es
estudiada por el autor en Roms, en la Glosa, en la Teologia medieval, la
Revolucién, Ia escuela de la Exégesis, la del derecho libre y en las com-
cepciones totalitarias. Termina con una lamada a la capacitacién y a
la mis eserupulosa actuacién del Juez para el cumplimiento de su elevadsa
misién,
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2. Parte especial

REYES MONTERREAL, José Maria: “El apercibimiento en los proce-
sos de desahucio”., Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
Afo VI, nam. 203, 15 agosto 1952; pags. 3-5.

El autor se manifiesta contrario a la opinion segin la cual el aperci-
bimiento de lanzamiento no debe figurar en la sentencia sino en providen-
cia posterior solicitada en periodo de ejecucién.

SOTO NIETO, Francisco: “La conciliacién y sus problemas: la compe-
tencia en los actos conciliatorios™, Boletin de Informacién del Ministe-
rio de Justicia. Afio VI, nam, 199, 5 julio 1952; pigs. 3-8.

Estudio de las normas legales relativas a la competencia judicial
para la conciliacién, deteniéndose en las cuestiones que surgen, en cuan-
to a la competencia territorial, por la existencia de varios demandados.

%



RESOLUCIONES DE LA

DIRECCION CENERAL

DE LOS RECISTROS Y
DEL NOTARIADO






Direccion General de los
Registros y del Notariado -

A cargo de Arturo GALLARDO RUKDA,
Letrado del M. de Justicia.
Registrader de la Propiedad.

RESOLUCION DE 3 DE MARZO DE 1952

Clausulas de estabilizacién de valor

Presentada en el Registro de la Propiedad una escritura de reconocimiento
de deuda e hipoteca fué demegada la inscripcion de la siguiente clausula con-
tenida en la misma: Que los deudores se obligaron a. «aceptar el valor del trigo
tasa oficial media como regulador del capital a reintegrar en caso de depre-
ciacidn de la monedas. El Presidente de la Audiencia, en el auto resolviendo
el recurso interpuesto contra la nota denegaioria del Registrador, ordené la
inscripcion del pacto expuesto, pero la Direccién General revocd el auto ape-
lado, declarando que «el pacto denegado no es inscribible» y sentando las orien-
taciones que se expoRen a continuacion:

A) El pacto denegado esté redactado en términos de una generalidad in-
aceptable, no concreta la forma de determinar la depreciacion monetaria que
daria lugar al juego de la condicidn, ni lz cuontis en que haya de desvalori-
sarse para que aguel produzca efccto, cndl debe ser el sistema de aplicacion y
las repercusiones reales de la cstipulacidn, todo lo cual evidencia la falta de
claridad,

B) Las cldusulas de estabilizacion de valor son iradas, cn general, con
prevencidn por las legislaciones exiranjeras, por ser conirarias al nominalismo
qke snspira la mayoria de los Codigos, en especial el régimen de contrato de
mutso, y se rechazan por la Jurisprudencia como contrapuesias al principio
que nforman los sistemas monelarios, sobre todo en las épocas de cwrso for-
zZose del papel moneda, cwyo pleno poder liberatorio pueden aiacar, y este
criterso coincide con gran parie de la doctrina ol sostener, ademds, que s¢
oponen a la moral como exorbitantes, y por beneficiar solo al acreedor, y al
orden publico en cuanio son incompatibles con el interés gemeral de la co-
munidad.

C) Awunque la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, singularmente la Sen-
tencia del 4 de enero de 1951, puede estimarse en cierio modo favorable a is
admision de esas cléuswlas, es necesario desitdcar que el caso jusgado se referia
a wn conirato con opcion de compre, otorgado amies de la implaniacién def
curso forzoso del papel moneda.

RESOLUCION DE 4 DE MARZO DE 1952

Clausula de estabilizacién de valor

Véase Resolucion de 3 de marzo de 1952, pues a ella nos remite su unica
consideracion doctrinal.
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RESOLUCION DE 27 DE MARZO DE 1952

Cancelacion de derecho hereditario

Presentada en ¢! Registro de la Propiedad la primera copia de la escritura
de segregacion v oopcion de compra de una heredad se solieita su inscripeion
v, al mismo tiempo, fa canceladion de wnos derechos que 1o se ceterminan
cuya titularidad esti vineulada a una tercera persona que no interviene ni en
la escritura referida, ni se presenta en el Registro; la naturaleza y extension
de estor derechos N0 se expresan v, «estimando gue los mismos, o ticnen «i-
racter personal, o de tenerlo real no figuran inscritos, ¥ que en consectden-
cia tal alusion tiene la naturaleza juridica de ung mencion» se solicita su catce-
lacion, I'né denegada ésta por el Registrador de la Propiedad v, confirmado
el criterio por ¢l Presidente de la Audiencia, se interpuso recurso gubernativo
ante la Direccion de los Registros, que reitero la negativa, sentando ln si-
guiente doctrina :

Ay No he Isgar a que se cancele la nencion, conforme al articulo 88 dei
Reglamenio Hipotecario, sm oque el povorecido por aguilla expresamentc o
consienta o perctba, renuncic. se declare satisfecho de su legitima o recaign
sentencia purnie que asi lo ordene.

Y Que segiin ol articulo 1.2, pdrrafo tercero, de fa ley Hipotecaria, los
astentos del Kegistro cstin bajo la salvaguwardia de los Tribundles. v amnque
ei articuio o8 de dicha lLey y concordantes niegue acceso v ordenan la can-
celacton de los derechos que por no teier trascendcucia rveal introdugcdn con-
jusion en los ltbros hpotecarios, la mencion de derechos legithmarios que se
salraron en la mscripcion no puede reputarse Micliuida entre aqucllos a gue
so retiere el Wtino precepto citado. pues que, conforme q los articuios 15, pd-
rrato cuarto de da Ley v 8o del Reglaniento, debe perpudicar a tercero, s
cadiecidad ha de computarse con arrcglo al apartado RY de la Disposicién Tran-
sitorna proviera de la omisma Ley. ’

RESOLUCION DE 18 DE ABRIL DE 1852

Constitucién de hipoieca sobre inmuebles
con prohibicion de vender

l.egadas unas fincas con prohibicion terminante de que fueran evendidas»
por el legatario o sus herederos durante el plazo de cuarenta afios a partir
el fallecimiento de la persona que establecio el legado. aquél, una vez en pose-
sion de lux mismas, constituve hipoteca sobre ellas con las siguientes caracteris-
ticas : el vencimiento de lu hipoteca es posterior en unos meses a la fecha en
que la prohibicion de vender dejaba de tener eficacia por haber transcurrido
Jos cunarenta afios exigidos; la canridad prestada no devenga interés ni precio
alguno, tanto durante el plazo convenido como en los casos de morosidad:
v que el acreedor hipotecario no podria proceder a la ejecucion del crédito
hasta que no transcurrieran los cuarenta aios del plazo antes seflalado o que-
dara sin efecto por cualquier evento Jla expresada limitacion, Solicitada la
correspondiente inscripcion de esta hipoteca. se denegd por el Registrador.
fundindose. principalmeite: en gque la hipoteca e: una venta anticipada ¥
como vender es sinommo de enajenar, no se pueden constituir gravimenes
mientras subsista la prohibicion expuesta. Recurrida esta calificacion se re-
voco la nota del Registrador por el Presidente de la Audiencia, siendo cou-
firmaco ¢! auto apelado por la Direccion de los Registros a virtud de los si-
guientes argumentos : ’
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Ay Las prohibiciones de disponer a que se orefieren os articulos 785, nii-
mero 2.0, del C.c. v 20 de la Ley Hipoteecarvia, debew restringivse en su gleance
conporme tiene declurado la purisprudencia de la Diveccion (eneral,

By La palabra “vender”, utilizada para formular la prohibicion. debe en-
tenderse conforme al articulo 075 del Codigo civil cn su scutido literal. por
lo que no ha de estimarse comprendida en cste c1so la constitucion de hipoteea.

C) Adwngue conforme a los articulos 1.857. mibmcero tercero del Cddigo
crerl, v 138 de la Ley Hipotecaria, solo pueden constituir hipoicca voluntaria
quicies tengan la libre disposicidn de sus bicnes. no debe conpundirse la capa-
cidad fundada cn fa aplitud psiquica de la persona con la fimitacidn indicada
del poder patrunonal.

RESOLUCION DE 18 DE MAYO DFE 1952

Anotacién .preventiva de demanda

FEjercitada en ‘uicio ordinario de menor cuavtia accion real reivindicatoria
de dominio. limitada por el demandante a la nuda propiedad de una «casa ba-
rata», al amparo de la legislicion especial por la que éstas se rigen, se
solicito, en armonia con el numero 1.0 del articulo 32 de Ta vigente Loy hipo-
tecarin, la anotacion preventiva correspoudiente, previo mandamiento judicial
dirigido al Registrador de lu Propiedad. Por éste fué denegada la anotacion
e interpuesto el recurso gubertativo ante el Presidente de la Audiencia, fué
confirmada la nota del Registrador. con imposicion de costas al recurrente.
1.2 Direccion General acordo resolver el recurso interpuesto, en el sentido
de revocar el auto apelado y declarar que la anotacion preventiva s=olicitada
debe practicarse en el Registro, sentando la siguiente doctrina:

Ay Que N legislacidn espeoal sobre ecasas baraas». awr atemperada a
las nuevas normas sobre Twviviendas protegidas” que han venido a sustitwir a
aqucilas, ol cstablecer que en la sucesion de los reperidos inmincbics se rescrve
al conyuye supirstite el derecho de habitacion, aunque creeda de sit cnota
wdual, regula sélo el supuesto de que el causante no hubiere dispuesto de lu
nuda  propicdad por tostamento, conforme a la legislacion cividl, o fallecierc
thtestado,

Y Tedas los litigios de cardcter privado sobre casas baratas siguen so-
nietidos ai conocimicnto do la jurisdiceion ordinaria, a ‘a que. cn general cstd
reservada la potestad de jusgar v hacer cjecutar lo jusgado. sin perjwicio - de
gquc se observen los requisitos establecidos cn la legislacion correspondiente.

RESOLUCION DE 19 DE MAYO DE 1952

Accesion industrial de bienes inmuebles .

Otorgada escritura publica de venta de una finca. en la quv existe enclavada
una casza que lleva en precario una hi‘a de los vendedores por haber «contribuido»
con sus padres a su comstruccion. en una de sus cliusulas se establece que
“la venta del inmueble es total, con todu su anejo y pertenecido, sin excepcidn
ni reserva alguna... No se consideran incluidos en ia venta los derechios e indem-
nizaciones que puedan corresponder a la precarista en razon de las cbras v cons-
trucciones realizadas en la finca v las cantidades que por tales conceptos haya
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de percibir le seran satisfechas por el compradors. Solicitada la oportuna ins.
cripcién registral, el Registrador la suspende por defecto subsan.able al no constar
ei consentimiento de la precarista, producirse un enriquecimiento sin causa v a
la vista del amparo tan eficiente que el artjculo 41 de la Ley Hipotecaria pro-
porciona a la imscripcién. Confirmado este criterio por el Presidente de la
Audiencia, se revoca el auto de éste por la Direccién General de los Registros.
al relsolver el oportuno recurso, basado en los siguientes consideraciones doc-
trinales

A) Los preceptos que regulan en el Cddigo civil lg edificacidn o accesidn
mdustrial en bicnes inmuebles responden al propdsito de conferir a un solo
titular ¢l dominio de la finca, y asi lo pone de relieve el articulo 358 del mismo
Cuerpo legal.

B) El articulo 1.404, pdrrafo 2.2, del (ddigo civil, al enunciar una regiy
en la que se wvicrten totalmente las generales de la accesion, inspirada en
las notas pecwliares del Derecho de familia y en especial del régimen econd-
maco motnmonial, no puede ampliorse a supuestos dzstmtos

C) Una de las esenciales aspiraciones de lo idliima reforma thatecana fué
discriminar, mediante I calificacion regisiral, los derechos reales y las figu-
ras juridicas con ial cardacter de los demds pacios o estipwlaciones de nais-
ralezs obhigacional, que no deben tener acceso al Registro a tenor de los ar-
ticwlos 12 y 08 de lo Ley Hipotecaris, y enire oiros, el 355 de su Reglomen~
to, comg es en el caso que nos ocupa, pues la edificacidn en suelo ajerg sdlo
engendra un derecho de crédito.

RESOLUCION DE 23 DE MAYO DE 1952

Modificacion de Estatutos

El 22 de noviembre de 1949 se otorgd escritira ptblica en nombre de una
Sociedad¢ Anonima, en la que se hizo constar que la Junta General de Accio-
nistas de la referidad Sociedad adopté por unanimidad el acuerdo de modifi-
car el articulo primero de los Estatutos sociales, en el sentido de sefialar um
nuevo domicilio en la misma ciudad; a la copia de la escritura se uni6é la del
documento protocolizado, esto es, una certificacidén expedida por el Secreta-
rio de la Junta General Extraordinaria de la Sociedad, que expresaba eque
en dicha Asamblea se hallaban presentes la totalidad de las acciones repre-
sentativas del capital de la Sociedads. Solicitaba su inscripcion en el Registro
mercantil, el Registrador la denegd, siendo confirmado este criterioc por 1a
Direccion General basandose en las siguientes consideraciones:

A) Tiene decisiva importancia y deben ser exominodos por los Registra-
dores Mercantiles con el mdximo rigor, la constilucidn formal de las Com-
padiias y. en especial, el régmmen de aportaciones y pago de las acciones pors
evitar que, ol amparo de la libertad comiractual que establecia el art. 117 del
Codigo de Comercio, se wutilicen indistiniomente las denominsciones de emi-
sion y puesta en circulacion, suscripcion y desembolso de las acciones, sim
deierminar con clondad su olcance y, como comsecuencia de ello, la cuanii
en gue hubiere ingresado en las cajas sociales el valor de los titwlos, con lo gue
se da lugar a confusiones sobre la verdaders situacion econdémica de o
Empresa.



Resolucionss de la Dir. Gral. de los Registros y del Notariado 1129

B) Toda modificacidn social y estatutoria exige determinadas mayorias dv
personas y de capital, y por tomto, no se puwede calificar ia wvalidez de los
acuerdos adoptados en Junta general, sin verificar el cémputo de los accionds-
tas que concurrieron y el de las acciones representadas, respecto del nimero
de los mismos previsto en los Estatutos y en el articulo 168 del Cddigo de
Comercio.

C) La suscripcion y desembolso de las wociones como son momentos esen-
ciales en la vide de las Sociedades Amdnimas, pueden estimarse incluidos en
dos articulos 25 del (. de C. y 111 y 112 del Reglamento del Registro Mer-
cantil.

D) La Orden vigente del Ministerio de Hacienda de 28 de febrero de 1947,
que amplis y precisa las disposiciones sobre intervencion estatal en las Socie-
dades, establece unas mormas concretas que podrian ser conculcadas si se
adnutiera que la formula empleada es suficiente para acreditar la suscripcion
y el desembolso total de las acciones.

RESOLUCION DE 27 DE MAYO DE 1952

Modificacion parcial de Estatutos
de una Compaiiia de Seguros

Por el Registrador Mercantil se denegd la juscripcion parcial de una es-
critura de modificacién de estatutos de una Compafita Andnima de Seguros,
respecto de los articulos no aprobados en la preceptiva Orden del Ministerio
de Hacienda, de acuerdo con el informe emitido en el mismo sentido por la
Direccion general de Seguros. Interpuesto el oportuno recurso, fué confir-
mada la nota denegatoria del Registrador por la Direccion general de los
Registros, sentando la doctrina siguiente :

Ay Las Compafiias de Seguros iienen una actuacién de evidente interés
publico y se hallan someilidas a organos administrativos peculiares, cn cuanto
se refiere a su comstitucidn y funcionamiento, cwya intervencidn se conmcrets,
enire oiras medidas, en la necesidad de inscribirlas en el Registro especial
creado al efecto, en el que deberin presentarse los documentos exigidos para
ser calificados conforme a la Ley, sin perjuicio de que tales entidades puedan
recurrir en via contenciosa conira los acuerdos que denieguen sus preten.
siones. .

B) Dicha ins:ripcion en el Regisiro especial requiere. entre otros documen-
tos, la presentacion de aquellos en que consten las wmodificaciones adoptadas
desde la fecha de la comstitucidn, y conforme al articulo 6 de ia Ley de 14 de
mayo de 1908, en relacion con el 33 de la misma, serd denegada la inscrip-
cion o quedard en suspenso, emn su caso, ld concesion para el funcionamients
de Iz entidad, desde que por el Ministerio de Haciends se declare que la So-
ciedad no se ajusta o los precepios legales.

C) Como el orticulo 110 del Reglamento del Registro Mercantil dispone
que las Companias de Segwuros no podrdn ser inscrilas mientras no lo esiw-
veren en el Regisiro creado por la Ley especial, la Orden Ministerial que
demiega la aprobacion de determinadas modificaciones estatutarias impide gque
buedan inscribirse en el Registro Mercaniil.
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RESOLUCION DE 6 DE JUNIO DE 1952

Inscripeién de una escritura de ampliacion
de capital y prorroga de Sociedad Andnima

Veintiséis anos después de cumplido of plazo por el que se constituyo una
Soctedad Anonma, se otorgo escritura de promroga v ampliacion de capital,
siobien el acuerdo de prorroga fué adoptado por Ia funta geveral de accionis-
tax cuatro afios antes de l expiracion de aquel plazo, Presentada iy eseritura
en ¢l Registro Mercantil fué denegada su inscripeion. Interpiiesto ¢l correspon-
dienite recurzo la Direceion general confirmd la nota del Registrador Mercan-
til semtando al efecto fa <igwente doctrina:

Ny Sexin o dispucsta en los articulos 221 y 223 del Codigo de Comercio,
las  Companias miercantiles se disolverdn  totalmente. entre otras cansdas, por
el iranscurso dei tiempo piado cn el contrato, y no s¢ entenderdn prorro-
gadas por [1 voluntad ticta o presunta de los socios, por lo que si éstos
quicren coltmuar cn compaiia. habrdn de celebrar cn ticmpo oportuno, cs
dcarr, antes de que legne la fecha scendlada para la disolucidn por ministerio de
la f.ex, un nucve contrato en que expresamicnie se haga constar asi, el cual
de contormidad con lo preceptuado por el articule 110 del Keglamento del
Kegusira Mercantil, deberd otorgarse necesaridmente en escritiurd piibiica.

By Segiin los articulos 17 del Cadigo de Comercio v 1110 ¥ 1120 miimies s 3,
aci wmdicado Keglamento, cs obligatoria la inscripcion cen ol Registro Mercan-
fi. entre otros actos y contrates. ¢l de la prérroga de] ticmpo por el que se
nubieren congidtuido ds Sociedades: v el articulo 226 del repetido Codigo, pre-
ceptia que la disolucion de aquéllas por haber transcurrido ¢l plazo estipulado
cuando se constituyeron, surtird ctecto contra tercero, gqungue o se haye

v

tomado rason de clla en dicha oficina.

C1 L Resolucion de este Centro Directivo de 21 de marzo dc 1947 declard
inscribihle una cscritura de prirroga de Socicdad en atencion a las circunstucios
relevantes que concurrion on ¢l caso, enfre ofras, la de que quiencs coleoraron la
Junta General que adopté el acucrdo asumian le totalidad del capital de la cm-
presa. que se acreditd fehacientemente que la prorroga fué acordada antes de la-
ber vencido ol plase de su duracion, y. singulermente, porque la escritira se
habia otorgade veintidds dias después,

D) La existencia de wna vida irrcgular de hecho no puede legalmente co-
rregur fa talta de publicidad registral de tal subsistencia vy debe reputarse que
carcee de vaiar frenic a los asientos del Registro Mercantil.

E) La nucva Ley sobre réyimen juridico de las Sociedades Andnimas, cn
el articlo 132, no innova. sing que sigue las directrices del Derecho cspa-
siol, y ordena gue transcurrido el término de dwracidn de una Sociedad. se
disolverd de pleno derecho a no ser que con anterioridad hmbiese sido expre-
samiente prorroJadig ¢ inscrita su prorroga en el Registro Mercantil.
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RESOLUCION DE 20 DE JUNIO DE 1952

Constitucion de hipoteca: auténtica
“si qua mulier”

o~ deiras de ecambio, aceptadas por el esposo, ~¢ libran a la orden de ~u
muer- que tiene Lo ocondicion de barcelonesa- quien tomadora de ellas fas
endosd al Banco de Espata: ast las cosas, e 20 de junio de 1930, sin haber
temdo lugar el venonuento de las letras, la eddosante, con licencia marital,
otorga escritura e hipoteca sobre dos fincas, que tienen ly consideracion de
paraternales, en antia de las obligaciones contraidas en las letras, Pre-
senitada la escritura parg su mscripeion en el Registro de la Propiedad causo
la siguiente nota: «No e admite la inseripeion de la hipoteca formalizada en
fa antevior escritura, por el defecto de contener un afianzamiento de una es-
posa- catalana a favor del marido, aceptante de las letras garamtizadas con hipo-
teca, acto prohibido en Cataluna por la Auténtica «Si qua muliers, Este de-
fecto es imsubsanable ¥y no admite, por tanto, anotacion preventiva». Inter-
puesto recurso gubernativoe el Presidente de Ja Audiencia declard inscribible
la escritura, pero la Direccion general de los Registros revoco el auto apelado,
fundandose en las razones siguientes:

A)Y Se aplican al cdso debatido Jas normas en Tigor en Cataluia v el derecho
local de Barcelond, de acuerdo con lo preceptuado por el articuio 12 del Codigo
cinl y, en consecuencta, la nulidad de la obligacior conjunta de marido v nigger se
prodice como ressltado de la Authentica «5i que mudiers, capitulo 111 de s
Novele 124 de Justoriano, que prohibe a la wmujer casada, por motivos fami-
hiares, wterceder por su omarido y obligar sus propios bicies, cxcepto cuando
se prucoe manmpicstamente que la denda; contraida redundd on utiiidad de la
musma mujer, preseripeian irremiciable por su cardcter prohibi o, que comto
posterior, deroga o moditica jas Leyes 11y NI del Titulo NXIX, Libro 1V
del Codex, segiin las cudles la prohibicion del Senado Consulto 1eleyano no
se aplica cuando la nuger sea dendora principal.

By Aungue el Capitulo I de! Priviiegio Recognoverunt Proceres moders
ci rigor de la Aunthentica VSioqua mudicr”, v concede determinados  benefi-
clos @ la muger que se obliga junto con su omarido cn los contratos de mutuo
o depdsito. criterio que reitera ¢l Proyecto de Apéndice de Derecho Cataldn
al Codigo crwil de 11 de noviembic de 1930, of cual otorga un amplio poder
dispostiro @ la mujer casada sobre sus bicues parafernd’es. ny consiente quc
Pueda Mipotecarlos para ascgurar obligaciones ajends y deciary nulds las fian-

zas a favor del marwdo: Proyecto gue. desprovisto de antoridad legal. cx preciso
tener en cwenta por constitwr un antecedente doctrinal aplicabie para la in-
terpretacion. segiin proclama la Sentencia de 6 de nlio de 1940.

C) En un derecho real accesorio. de garantia, de una obligacion mercantil
vilida, es preciso, conforme ¢l ordemamiente juridico positivo. apreciar segwm
las normas cxiles la capacidad para constituir hipotecas.

RESOLUCION DE 10 DE JULIO DE 1952

Anetacién preventiva de embargo

Decretada en juicio ejecutivo anotacion preventiva de embargo sobre iz
mitad de una fifca. que aparece inscrita com caracter presuntivo ganancial 3
nombre del marndo demandado. quien al iniciarse ¢l procedimiento habia con-
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traido ya nuevo matrimonio, sin constar en ¢l Registro que se haya liquida-
do la primera sociedad de gananciales, y expedido el oporturo mandamiento
judicial al Registrador de la Propiedad, fué practicada anotacién de suspen-
si6n, ya que, segin la nota extendida por el mismo, «no constaba previa-
mente inscrita la liquidacion de la sociedad copyugal del deudor demandado
¥ su primera esposar y, por tanto, no procedia la anotacién preventiva de
embargo decretada. El Presidente de la Audiencia, al resolver por auto el
recurso gubernativo interpuesto contra la denegacion del Registrador, con-
firmo el criteric de éste; ratificando semejante parecer la Direccidn generil
de los Registros, sentando la doctrina siguiente :

Ay Lo fince adquirida 6 titulo omeroso dwrante el matrimonio, aungue ins-
crita @ nombre del marido, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.40I y
1.407 del Cddigo civil ha de reputarse que forma parte de los bienes de lo
soctedod legal de ganoncisles y se halla swjets o sus cargas y obligaciones en
los términos sefialados por los articulos 1.408 y siguientes de dicho Cddigo.

B) Disuelto un primer mairimonio por muerie de la esposa del demanda-
do, conforme al articulo 1.417 del Cédigo civil, concluye por ministerio de la
ley la sociedsd de gaonanciales y ceso lo representacidn de la misma airibuida
ol marido, el cual corece de focwliad de disposicion de biencs determinados o
cuolas concreias de los gue correspondian a la sociedad, toda vez giue es ne-
cesoria la previa ligwidscion y odjudicacidn para atribuir al conyuge supérsiite
la plena titularidad sobre bienes singulares, de acuerdo con los articwlos I1.424
y 1.426 del repetido Cddigo,

C) Como el Registrador tiene gue calificar no sélo conforme g los datos
del docwmento preseniado. sino también con arreglo a los asientos del Re-
gisiro, es evidente gue ol deudor por si solo—en el swpnesto expresado—no
puede disponer de la mitad del inmueble embargado, que huliera sido sus-
cephible de anotacidn de embargo si lg demanda se hubiese dirigido comjun-
tamente contra el viwdo y los herederos del conyuge premuerto, con orreglo
a lo dispuesto en el articulo 144 del Reglamenio Hipotecario.

D) En tento la adjudicacién no se proctique. no puede otribuirse al con-
yuge sobreviviente el dominio del todo a una cuota-parte de bienes ganancia-
les determinados, aparie de que la finalidad cautelar perseguida con la ano-
tacion de embargo decretada podric hoberse logrado wmedianic el embargo
de la porcion global que al liguidar correspondiere al comyuge viudo contra
guien se planted la demanda.
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. SALA PRIMERA

Sentencias

A cargo de Jerénimo LOPEZ, Manuel PENA y José Antonio PRIETO

DERECHO CIVIL

I. Parte general

1. LA RENUNCIA: RENUNCIA AL BENEFICIo DEL ART. 138 DE 1A LAU:
Véage III, 10.

2. LA RETROACTIVIDAD: LIMITE EN LA LAU: Véase III, b.

3. DOMICILIO DE LA MUJER CASADA: RESIDENCIA HABITUAL EN LOCALIDAD
DISTINTA QUE SU MARIDO, CON CONSENTIMIENTG DEL MISMO. No puede esti-
marse que concurran los requisitos de la habitualidad cuando la aulori-
zacién fué accidental y transitoria. [Sentencia 30 abril 1952.]

A, Se trataba de determinar el domicilio de una mujer casada, a cfec-
tos de decidir qué Juez era competente para el depdsito de la misma, que
vivia en el domicilio de sus padres, en localidad distinta que su marido.
Demostrado que éste habia concedido la autorizacién solamente para que
su mujer recibiese adecuada asistencia facultativa, y que habiendo cesado
la misma comenzé las gestiones para que regresara sl domicilio conyugal,
el T. S. decide la cuestién de competencia & favor del Juez del lugar de
este domicilio, por estimar que 18 autorizaciéon era “accidental y tramsito-
ria contraria a todo propésito de permitirle seguir en adelante separada”,
y, en consecuencia, que no concurrian “las circunstancias necesarias para
poder calificar de habitual 1a estancia de dicha sefiora en casa de sus
padres” (Considerando 3.°).

B. OBSERVACIONES: Kl domicilio independiente de la mujer casada aa
sido, segfin sefiala la sentencia {Considerando 1.°), una excepeién al ar-
ticulo 64 LEC reconocida por la jurisprudencia “en el caso de que habi-
tuslmente viniera residiendo... en localidad distinta que su marido con
consentimiento expreso o tacito del mismo”. No debe creerse, sin embargo,
que hoy sea dicha doctrina el dnico fundamento para la admisién de esie
tipo de domicilio, pues se deriva lambién de la interpretacion adecuada de
los preceptos del C. c. {vid. F. de Castro, “Derecho civil de Espafa”.
Parte general II, 1, Madrid, 1952, pags. 463-464). Para la doctri-
na jurisprudencial, ¢f. SS. 13 junio 1896, .18 octubre 1899, 28 di-
ciembre 1904, 14 octubre 1905, 10 julio 1908, 3 julic 1909, 27 octubre
1911, 21 enero 1916, 28 noviembre 1919, 21 noviembre 1923, 21 octubre

(1) Sistematizadas.
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1926, 22 octubre 1926, 25 octubre 1927, 27 febrero 1930, 31 octubre 1930,
15 febrero 1936, 28 marzo 1940, 26 abril 1940, 20 abril 1942, 1 julio 1944,
17 octubre 1944, 20 febrero 1945, 17 mayo 1945, 7 enero 1947, 18 septiem-
bre 1947, 29 diciembre 1948, (Citadas por F. de Castro, op. cit.,, pag. 164,
nota 2.)

4. EDAD MAYOR COMO MOTIVO DE PREFERENCIA: V. S. 26 mayo 1952
(I, 1).

5. EXTRANJEROS EN ESPANA: SU CONDICION: Véase III, 9.

6. PRESCRIPCION EXTINTIVA Y CADUCIDAD. Los plazos que establecian
el art. 2° @el Decreto de 2 de agosio de 1934 y el art. 2.° de lg Ley de
7 de mayo de 1942, para pedir lg revisién de la renta que exceda de lu
cantidad autorizada, son plazos de caducidad, no de prescripecion, y por
lo tanto, no son susceptibles de interrupcion. [Sentencia 24 abril 1952.]

OBSERVACIONES: Sobre las diferencias entre caducidad y preseripeion
extintiva, véase la sentencia de 7 de diciembre de 1943, y particularmente
la de 22 de diciembre de 1950.

I1. Derechos reales.

1. LIMITACIONES DEL DOMINTIO. RETRACTO DE COLINDANTES: COMPUTO DEL
PLAZO PARA EL EJERCICIQ DE LA ACCION. No puede servir de fecha inicial
en el compuito la de la demanda de coneiliacién, en la que se pedia que
el demandadp dijese 8t habia comprade lus fincas y el precio de adjudi-
cacién. [Incidentalmente, en Sentencia 3 junio 19521

IIl. Derecho de obligaciones

1. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: CARACTER DE LAS NORMAS DE IN-
TERPRETACION: PRINCIPIO “STANDUM EST CHARTAE”: Por mucha relevancia
que se quierg dar o dicho axioma, multiples preceptos legales de general
aplicacién en todas las regiones espaiiolas airibuyen a los Tribunales la
funcitn interpretativa ein resiricciones.

EDAD MAYOR COMO MOTIVO NATURAL DE PREFERENCIA: Lo e, en igualdad
de ctreunsioncias, y asi lo reconscen el art, 58 Ap. foral de Aragim y
los arts. 211, 220, 227 y 295 del C. ¢. [Sentencia 26 mayo 1952.1

NorA—FEn un contrato de capitulaciones matrimoniales otorgade por
aragoneses del Alto Aragén el 10-1-1898, se estableci6 que ambos conyuges
tendrian un solo heredero, elegido, si ambos fallecian sin haberlo desig-
nado, por dos parientes, uno de cada conyuge, que actuarian como fiducia-
rios-comisarios, “varones, mayores “de” edad y mds préximos”. Verificade
€] supuesio, dos parientes que reunian los requisitos y eran los mayores
“en” edad entre los que se hallaban en este caso, eligieron heredero al
unico hijo varén, designacién gque no fué aceptada por una hermang del
mismo, la cual, sosteniendo que la clansula de las capitulaciones al re-
ferirse a “mayores “de” edad” hacia imposible el nombramiento de



Jurisprudencia 1137

heredero por insanable indeterminacién (dado que en el presente caso
muchos parientes cumplian todas las condiciones establecidas) de las
personas que debian nombrarle, habia obtenido el titulo de heredero
abintestato, Dicha hermans presenté demanda solicitando que se decla-
rase nula la designacién efectuada; a ello se opuso el demandado esti-
mando que la citada frase debia entenderse como “mayores “en edad”
para que produjese efecto, y porque asf era la costumbre en aquel tiempo,
aplicable al caso (lo que fué cumplidamente demostrado). Vencido en las
dos instancias, el demandado interpuso recurso de casacién, y el Tribu-
nal Supremo declara haber luger al mismo por todos sus motivos, en
virtud de las consideraciones ya expuestas y las que a continuacién se
exponen, aplicando rectamente las normas de integracién e interpreta-
cioén de log contratos.

“Como ya dijo esta sala en sentencias 16 febrero y 16 diciembre de
1943, por mucha relevancia que se quiera dar al axioma de Derecho ara-
gonés “Standum est chartae”, como también a la Ley 6.2, tit. 3.9, lib. 10
de la Novisima Recopilacion de Navarra en cuanto mandan atenerse
estrictamente a la letra del acto, contrato o Ley, miltiples preceptos le-
gales de general aplicacién en todas las regiones espafiolas atribuven
2 los Tribunales la funcién interpretativa sin restricciones” (Conside-
rando 8.°). Y, ademé&s, “en interpretacion literal y finalista de los ca-
pitulos en litigio no puede ofrecer duda. que los otorgantes han querido
instituir heredero a uno solo de sus hijos, como medio de perpetuar Ia
integridad del patrimonio familiar concentrado en una sola mano, realzan-
do asi el prestigio y rango de la casa, seglin constante y muy cuidada cos-
tumbre aragonesa, y esta finalidad se frustraria si, no obstante el de-
signio que informa las capitulaciones, se abriera la sucesién intestada,
... valnerando asi la norma interpretativa de los articulos 1.281 y 1.284
del C. e.” (Considerando 4.°). Por otra parte, “la practica tradicional
anterior al Apéndice foral aragonés..., de atribuir la preferencia para el
cargo fiduciario al pariente de mayor edad entre los concurrentes de igual
grado, bastaria para llenar el vacio de las capitulaciones en este res-
pecto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.287 del C. c...., y en igual-
dad de circunstancias la mayor edad es un motivo natural de preferencia,
y asi lo reconoce el propio Apéndice foral en el articulo 58 y el C. c. en
los articulos 211, 220, 227 y 295, en casos similares al de autos” (Consi-
derando 5.°). “Por lo expuesto, es indudable que la expresién “mayor de
edad”..., no significa que... hubiera de tener la plena capacidad juridi-
ca y de obrar, porque si asi fuera careceria de finalidad por superflua v
sobrentendida, sino que debe asignarsele el significado de “mayor en
edad” para que pueda tener el sentido y efectos que quisieron darle los
estipulantes” (Considerando 6.°).

2. CONTRATC DE GUARDACOCHES Y CONTRATO DE SUBARRIENDO. DIFEREN-
CIA ENTRE AMBOS. Fl conirato de guardacoches consiste en la guarda y
cuidado de 108 coches ajenos mediante un canon diario por coche, y es
completamente distinio de la entrega del local por el wrrendaiario, a
espaldas del arrendador, a una iercera persona, mediante pago de una
cantidad mensual, lo cual constituye un subarriendo. [Sentencia 8 mar-
zo 1952.]
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El propietario de un local lo arrend$ en 1932 para garaje, prohibiendo
expresamente el subarriendo, el traspaso y la variscién del destino de la
cosa. El precio pactado fué de 300 pesetas mensuales, El arrendstario
cedié el local, sucesivamente, a varios organismos oficiales, por precio
de 1.300 pesetas mensuales, El arrendador obtuvo en instancia el desahu-
cio por subarriendo y el Tribunal Supremo desestima el recurso del
arrendatario, el cual pretendia que no existia, por su parte, subarriendo
sino “ejercicio de la industiria de garaje”.

3. ARRENDAMIENTO DE SOLAR. LEGISLACION APLICABLE. E{ arrendamien-
to de una finca constitutiva de solar no estd sometido a la legislacién es-
pecial de arrendamientos. [Sententeia 3 mayo 1952.1

4. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. REQUISITOS. INDUSTRIA PARALIZADA:
Para la existencia de un arrendomicnto de indusiria, no es obstdculo que
la explotacién del megocio hubiese estado paralizada durante log dos o
tres afios anteriores al arrendamiento. [Sentencia 8§ abril 1952.]

OBSERVACIONES: Véanse, en anidlogoe sentido, las sentencias de 16 mar-
zo 1948 y 30 noviembre 1950.

5. ARRENDAMIENTO URBANO.. LIMITE A LA RETROACTIVIDAD DE LA NUEVA
LAU: Formulada una accion y clegadas las excepciones conforme a la
derogada legislacidn de alquileres, no pueden aplicarse las normas de
oardcter sustantive de la nueva LAU, por lo mismo gue 8us disposgiciones
no pudicron temerse en cuenta ni ser objeto de discusion durante la sus-
tanciacion del juicio. [Sentencia 28 abril 1952.1

6. ARRENDAMIENTO URBANO, REVISION DE 1A RENTA POR EXCEDER DE LA
CANTIDAD AUTORIZADA. PLAZO DE CADUCIDAD. DERECHO DEROGADO: Véase I, 6.

7. ARRENDAMIENTO URBANO. EXCEPCION A Lo PRORROGA POR DERRIBO DE
LA FINCA CON PROPGSITO DE REEDIFICAR. AUTORIZACION DEL GOBERNADOR CIVIL:
IMPROCEDENCIA DEL CONTROL, DE LA MISMA POR 10S ORGANOS JUDICIALES: En
juicip gobre la procedencia o no dec la excepcion g la prorroga, no pueden
discutirse faltas de fondo o de forma gque s¢ suponen cometidas en el
procedimiento seguido ante el Gobernador ¢ivil para autorizar®la demoli-
cion [Sentencia 16 febrero 1952].

En sentencia desestimatoria, el T. S. declara (Considerando prime.-
ro): “segin el articulo ciento quince de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, la autorizacion.del gobernador civil para la demolicién del in-
mueble, es imprescindible para qve prospere la aceién negatoria de la
prorroga del contrato de arrendamiento, aunque la autorizacion no pre-
juzgue su procedencia; pero contra ella no se concede recurso algurno;
es decir, que ejercitada dicha accién, después de obtenida tal autorizacién,
en el juicio correspondiente puede decidirse sobre la concurrencia o no
de las demas condiciones legales exigidas para el éxito de la accién, pero
de ninguna manera sobre supuestas faltas de fondo o de forma del pro-
cedimiento seguido ante el gobernador civil para autorizar la demolicién,
lo que equivaldria a admitir y decidir un recurso judicial contra su re-
solucién, infringiendo la prohibicién expresa de la Ley™.
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8 ARRENDAMIENTO URBANO. DESAHUCIO POR DESTINARSE EL LOCAL A USOS
DISTINTOS DE LOS PACTADOS. DERECHON DEROGADO, El Decreto de 2 de junio
de 1933 aclaré el art. 5.° ap. b) del Decreto de 28 de diciembre de 1931,
en el gentido de que solamente podria el dueiio de la finca desahuciar ol
arrendatario por haber destinado éste el local a wusos distintos de los
pactados, 8i con ello desmereciera la cosa arrendada. [Sentencia 31
mayo 1952.1

9. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO. ARRENDATARIO EXTRANJERO.
PRORROGA OBLIGATORIA. El arrendatario extronjero de wun lacal de mego-
o goza del beneficio de lg prérroga obligatoria cuando enire e} pais de
que e8 sibdito y Espafia no existe tratado aplicable en la materia. [Sen-
tencia 29 octubre 1951.1

A. Se discute la aplicacién del beneficio de prérroga obligatoria del
arrendamiento de un local de negocio a una entidad mercantil extranjera
{concretamente, indostdnica). El juzgado de primera instancia decreté el
desahucio por expiracién del término del contrato; pero la Awudiencia re:
voco la sentencia y declard la procedencia de la prérroga, en aplicacion del
articulo 27 del C. c. y 12 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. La Socie-
dad arrendadora recurre en casacién y el Tribunal Supremo declara “no
haber lugar” al recurso.

B. OBSERVACIONES: La presente sentencia confirma y convierte en
doetrina legal la acertada solucién de la de 27 de noviembre de 1950, So-
bre la interpretacién del articulo 12 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, véase principalmente: Alfonso de Cossio: “Problemas de derecho
internacional privado que suscita la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 18467, en “Revista Kspafiola de Derecho Internacional”, I, 2-3 (1943),
pag. 400 y ss.

10. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO. REVISION DE LA RENTA POR EX-
CEDER DE LA DECLARADA A EFECTOS FISCALES: COMIENZO DE LA FACULTAD: La
facultad del art. 138 de la LAU no mace hasta que expira ¢l plazo de un
trimesire natural concedido al arrendador para declarar la nueva renta.

RENUNCIA AL BENEFICIO DEL ART. 133 pE 1A LAU: El arrendatario de
local de megocio puede renunciar en el conirato al beneficio del art. 138
de la LAU. Se entiende renunciado dicho beneficio por el hecho de haber
aceptado en el conirato una renta superior a la declarada a efectos fisca-
les [Sentencia 16 febrero 1952].

A. FEl propietario de un local de negocio (hotel), lo arrendo, en 1.° de
enero de 1948, por el precio de 24.000 pesetas anuales. El arrendatario
renuncié en el contrato a todos los beneficios que le concedia la LAU,
salvo el de prérroga obligatoria. En 31 de marzo de 1948 el arrendatario
exigi6 judicialmente al arrendador la reduccién de la renta a la cantidad
de 650 pesetas mensuales, que era la entonces declarada a la Hacienda.
La demandy fué estimada en ambas instancias y el propietario recurre
ante el Tribunal Supremo.

Este declara haber lugar al recurso, amparandose en la siguiente
doctrina:

1. “Fijada la renta nueva y mayor en el contrato de arrendamiento
en que se basa la demanda a partir de primero de enero de mil no-
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vecientos cuarenta y ocho y estando de acuerdo las partes en que el
plazo fijado para que el propietario hiciera la declaracién de la nueva
renta era el de un trimestre natural, conforme al articulo tercero, ph-
rrafo primero del Decreto del Ministerio de Haciends de veintiuno de
mayo de mil novecientos cuarenia y tres, trimesire que, a virtud de lo
dispuesto en el articulo primero del Cédigo civil, vencia en treinta y
uno de marzo de mil novecientos cuarenta y ocho, como ese derecho
no comenzaba a regir hasta el dia siguiente (primero de abril del propio
afio) y como, por ofra parte, su nacimiento determinaba el de la aceién
del inquilino, para reclamar en juicio, resulta evidente que esta aceién no
puede ejercitarse eficazmente hasta el primero de julio del citado afio”
(Considerando 3.°),

2. “Apareciendo de la diligencia obrante al folio quince de los autos,
que la demanda se presentd en treinta y unc de marzo y habiende de
fallarse la pretensién con arreglo a dicha demanda, es claro gue cuando
ésta fué presentada el derecho del inquilino y, por lo tanto, la seccién
_correspondiente no habia nacido todavia y por lo tanto estuvo en su
runto la excepeién de falta de accién formulada por la parte demandada,
¥, al no acogerla la Sala sentenciadora, incurrié en la infraccién del ar-
ticulo ciento treinta y tres de la Ley de Arrendamientos Urbanos” (Con-
siderando 4.9).

3. “La Ley de Arrendamientos Urbanos, restringiendo en este punto
la proteccién del inquilino en relacién con las disposiciones del Decreto
de veintinueve de diciembre de mil novecientos treinta y uno, permite
la renuncia por el inquilino del derecho de revisién de la renta pactada
en el contrato cuando se trata no de viviendas, sino de locales de nego-
cios, por lo que en principio el derecho que tiene el inquilino a la re-
duccién de la renta en estos casos es perfectamente renunciable” (Con-
siderando 5.9).

4. “Si el derecho a la renty legal es renunciable, lo es con todas
sus consecuencias, y, por lo tanto, no cabe admitir que por falta de una
declaracion de renta g realizar por el propietario con posterioridad a la
celebracién del contrato renazca el derecho renunciado, tanto mas cuan-
to que se trata de una mera facultad del inquilino (“podra”, dice el
articulo ciento treinta y tres de la ILey), por lo que hay que entender
que, aceptada por el inquilino de local de megocio una renta en el con-
trato de arrendamiento, no le es licito en principio ejercitar la accion
a que alude el articulo ciento treinta y tres para exigir la reduccién de la
renta a la catastral, sin que a ello obste lo dispuesto en el articulo
cuarto de] Cédigo civil en el sentido de no ser renunciables los derechos
cuando esta renuncia vaya contra el interés o el orden piblico, pues, en
primer lugar, se trata de una disposiciéon de carieter general y aqui
vrevalece la disposicion especial sobre remuncia de derechos, que es el
articulo once de la Ley, conforme al cual serin renunciables cuantos
derechos confiere ésta a los arrendatarios y subarrendsatarios de locales
de megocios, salvo el de prérroga del contrato de arrendamiento; pero
es que, ademas, aun cuando la accién concedida al inquilino por el ar-
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ticulo 138, inspirada en las disposiciones de orden fiscal que la prece-
dieron, tiene si un fundamento en el interés de la hacienda publica de
que la renta catastral coincida con la contractual con el fin de evitar
la defraudscién, se traduce también en un beneficio particular para el
inquilino gque puede perfectamente renunciarlo, y siendo este aspecto
predominante, no es posible dudar que la renuncia hecha en el contrato
de arrendamiento abarca también a la accién para pedir la reduccién de
la renta en el caso discutido, procediendo por ello estimar que la sen-
tencia de instancia ha incurrido por interpretacién errénea en infraccion
de log articulos cuarto del C. c¢. y 133 de la LAU, por lo que procede
desestimar la demandas y ordenar al Tribunal a quien competa la eje-
cueién de este fallo, que comunique al registro fiscal la renta contrac-
tual a efectos tributarios”- (Considerando 6.°).

B. OBSERVACIONES: El T. S. reafirma en esta sentencia su ante-
rior interpretacién del articulo 11 de la LAU en relacién con el 133 del
mismo cuerpo legal. La sentencia de 14 febrero 1949 (revocando la
entonces recurrida) habia ya estimado que el arrendatario de local de
negocio puede validamente renunciar a la revisién de la renta® por cliu-
sula establecida en el contrato de arrendamiento. Yendo més lejos, el
fallo (confirmatorio) de 18 junio 1950 afirmé que el consentimiento
expresado en el contrato, al pago como renta de una cantidad, implica
renuncia de la facultad de pedir la revisién, y que dicha renuncia es
valida, tratindose de locales de negocio, en virtud del articulo 11 de ia
LAU. La sentencia de hoy confirma ambas soluciones: la facultad del
articulo 133 es renunciable por el arrendatario de local de negocio;
se entiende que la renuncia estd implicada-en la mera fijacidn de una
cantidsd como renta en el contrato. Conviene, para precisar el alcance
de la doctring del T. S., observar que la facultad de revisién de la
renta no ha nacido todavia, en los casos planteados ante él, en el mo-
mento de la renuncia (por no hsber transcurride el plazo de tres meses
naturales a partir de la celebracién del contrato, que exigen las leyes
fiseales); por ello, propiamente lo que hay es renuncia del beneficio
del articulo 133 de 1la LAU. (J. A. P)

11. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO. DERECHO DE TANTEO DEL ARRENDA-
DOR: EFICACIA DE LA NOTIFICACION: La notificacion del traspaso, que per-
mite al arrendador ejercitar su derecho de tanteo, no puede guedar sin
efecto sin el consentimiento de dicho arrendador [Sentencia 19 enero 19521,

A. El arrendatario de un local de megocio notifico al propietario su
voluntad de traspasarlo y las condiciones del itraspaso. El propietario
decidi6 ejercitar el derecho de tanteo que le concede la LAU, y, ante la
oposicion del arrendatario, demandé judicialmente a éste. El demandado
alegé que tanto él como el presunto adquirente habian desistido del tras-
paso. En primera instancia, ¥y en apelacion, se desestima la demanda por
entenderse que el propietario ejercitaba una “accién resolutoria del con-
trato” y no la accién para la efectividad del derecho de tanteo, y que
Rro se daba una causa de resolucién.

El T. S. da lugar al recurso de injusticia noteria, reconociendo que
lo pedido en realidad por el demandante era la efectividad del derccho

de tanteo, y declarando al respecto en el Considerando 4.°: “Ejercitado,
en tiempo y forma por el arrendador, el derecho de tanteo, con referencia
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al local de negocio arrendado, no puede quedar al arbitrio del arrenda-
tario su cumplimiento, segtn lo establecido en el artieculo mii doscientos
cincuenta y seis del Cédigo civil, ni la circunstancia de que el presunto
adquirente del traspaso desistiese de éste puede enervar el derecho del
actor, por ser tal conducts absolutamente intranscendente a los fines
perseguidos ung vez aceptada por e] arrendador la preceptiva oferta del
obligado”.

B. OBSERVACIONES: Reitera la presente sentencia Ia doctrina de Ia
de 2 de julio de 1951.

12, EL SUBARRIENDO:; DERECHO A SER PARTE DEL SUBARRENDATARIO EN
El, JUICIO DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO POR SUBARRIEN-
po: Véase D. P, III, 1. :

Y. Derecho de sucesiones,
L 3

1. EI. ALBACEAZGO: TERMINO VEL MISMO: Cesa en su cargo ¢l albacea
cuando las operaciones particionules son aprobadas por los interesados y
é8to8 incorporan a su patrimonio los bilenes de la herencia, pues, si 8¢
estimarag de otra manera, el albacea tendria la posibilidad de mantiener
8us funciones indeftmidamenie, y de alterar o modificar la particion sin
regpeto al estado de Derecho creado al amparo del art. 1.068 C. c.

PRORROGA DEL ALBACEAZGO: No procede, y si 8e obtiene carece de efec-
to, cuando fué concedida con posterioridad al término del albaceazgo.

NULIDAD DE LOS ACTOS DEL ALBACEA EJECUTADOS DURANIE LA PRORROGA
NULA: Son nulos los verificados durante el periodo de prérroga concedida
después de haber terminado el albaceq sus funciones.

ABONO DE GASTOS AL ALBACEA: No procede cuando fuerom causados en
un tiempo en que ya el albaceq estaba desprovisto de tal cardcter. [Sen-
tencia 14 febrero 19521

Se trataba de un supuesto en el que, ya fracticada y aprobada la
particién por los interesados, el albacea, estimando que la liquida-
cién de la sociedad de gananciales no era adecuada, formd, habiendo
obtenido préorroga judicial para el ejercicio de sus funciones, un nuevo
cuaderno particional, e intenté que se declarase que la nueva particion
dejada sin valor la anteriormente efectuda. Vencido en primer ainstan-
cia, la sentencia fué confirmada en apelacién; interpuso recurso de ca-
sacion, que fué desestimado por el T. S. en virtud de los razonamientos
siguientes:

“La aprobacién por los interesados de las operaciones particionales y
la inecorporacién a su patrimonio de los bienes de la herencia, ponen
término a la testamentaria y al albaceazgo, y al cesar los albaceas por
este modo normal en su cargo quedan desprovistos de la personalidad
que durante el mismo tenian para accionar con aquel caricter, sin que
les sea licito practicar nuevas operaciones que modifiquen o sustituyan
1las ya aprobadas, aunque hayan incurrido éstas en errores de valora-
cién, omisiones de bienes o adjudicacién indebida, cuya enmienda, comno
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-l ejercicio de las acciones que de ella se deriven, corresponde a los he-
rederos™ (Considerando 2.°), y ello constituye “doctrina declarada reite-
radamente por la jurisprudencia” (Considerando 3.°). Estima el Tribu-
nal Supremo que la opinién de| recurrente de que debia realizar de nuevo
Ia divigién de la sociedad de gananciales en vista de que las valoracioues
asignadas a los bienes de la misma no eran exactas, y que de no hacerlo
asi dejarfs incumplido el encargo encomendado por el testador, cons-
tituye un “criterio inaceptable puesto que, ademds de estar en pugna
con la doctrina previamente considerads, su aceptacién desnaturalizaria
1a institucién del albaceazgo con la posibilidad de mantener sus funcio-
nes indefinidamente, y de alterar, modificar o rectificar las particiones
legalmente hechas, sin respeto al estado de Derecho creado al amparo
del articulo 1.068 del C. ¢.” (Considerando 3.°).

“Fg fundamental en materia de prérrogas, lo mismo en lo relalivo
a los plazos contractuales gue a los términos que sefiala la Ley procesal,
que el cumplimients de la obligacién dentro de aquéllos y el transcurso
de éstos hacen injustificada, sin objeto y desprovista en absoluto de
eficacia en el primero de ambos supuestos, e improcedente también en el
segundo, la prérroga que se obtenga” (Considerando 5.°), y “de nulidad
adolecerian cuantas operaciones hubiery realizado” el albacea “con uso
de tales prérrogas obtenidas con posterioridad al término del albaceaz-
go” (idem).

No son abonables los gastos “producidos por quienes sin estar ya
asistidos de la ecalidad de albacea o mandatario se hayan atribuido la
permsnencia en el ejercicio de sus funciones” (Considerando 6.9).

DERECHO MERCANTIL
1. LA EMPRESA: ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: Véase D. C, III, 4

2. SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: RESCISION PARCIAL. CONFI-
GURACI6N PERSONALISTA DE ESTA TURMA DE SOCIEDAD: La sociedad de res-
ponsabilidad limitadg tiene en nuesiro derecho configuracion personalisia,
y le es gplicable por ello lo dispuesto en los arts. 218 y 219 del C. de c.
[Sentencia 19 junio 1952.}

A. Se trataba de una sociedad de responsabilidad limitada, uno de
cuyos administradores (de facto el unico) incurrié em numerosas irre-
gularidades, que bastaban, s tenor de lo dispuesto en el articulo 218
del C. de c., para producir la rescisién parcial de ]a compaiiia. Absuelto el
administrador demandado en primersa instancia, fué declarada la cesci-
si6n parcial en cuanto al mismo en grado de apelacién. El vencido inter-
puso recurso de casacién, y el T. S. declara “no haber lugar” en virtud
de la siguiente dotrina:

“Es de ineludible aplicacion el nimero 1.° y el 7.0 del articulo 218
del C. c. para decretar la disolucién (sic) o rescision parcial, en cuanto
al sefior X, de la sociedad Z, como acertadamente la decreté el juzgader
de instancia, con los efectos previstos en el articulo 219 del mismo texto
legal, preceptos extensivos a la sociedad de responsabilidad limitada,
configurada en nuestro Derecho como entidad de tipo personalista, si-
milar en su régimen interno a la sociedad colectiva, aunque con nota
peculiar frente a terceros de limitacién de responsabilidad de los socios
que Ia integran™ (Considerando 4.9.
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B. OBSERVACIONES: Acerca de la configuracién de esta forma de socie-
dad, ef. J. Lopez y M. Gonzélez, “Significado y régimen juridico actual
de la sociedad de responsabilidad limitada”, ANUARIO, V-II, pdgs. 607-651, y
especialmente pdgs, 640-642, donde se expone la doctrina sustentada por
el T. S. en Ss. b julio 1940, 5 julio 1941 y 18 febrero 1948, y las dide-
rentes apreciaciones que de la misma hace la doctrina cientifica. Afiada-
mos que la sociedad del proceso que nos ocupa era de facto de configu-
racién “personalista”. (J. L.)

3. COMISION MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
NACIDAS DE ESTE CONTRAi0: Segun :e¢iterada doctrina, salvo pacto en con-
trario, es aquel en que el comisionista haya desempeiado, totalmenie o en
parte, el mandato. [Sentencia 25 abril 1952.]

DERECHO PROCESAL
I. Parte general.

1, LA ACCION: CALIFICACION POR EL JUZGADOR: La nafuraleza e iden-
tificacién de las acciones, cualquierg que sea ¢l error de las partes al de-
nominariag, €8 de lg competencia del juzgador, el cual tendrd en cuenia
la légica ilacion de lvs hechos y fundamentos de la demanda con su suplica.
[Sentencia 19 enero 1952.1

OBSERVACIONES: La jurisprudencia del Tribunal Supremo habia afirma-
do ya gue la calificacién de la aceién ejercitada es una “quaestio iuris”
de la exclusiva competencia del juzgador. Véanse, entre las mAs recientes,
las sentencias de 10 de febrero de 1948 y de 4 de julio de 1949, Con ello
se interpretan con flexibilidad los articulos 62 y 524 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil y se quita relevancia al error en la designacién de la ac-
cién cometido por el demandante (J, A, P.).

2. ACUMULACION DE ACCIONES DE LA MISMA NATURALEZA: PROCEDENCIA:
Nunea podrd ser tenida por acumulacién arbitraria la de acciones perso-
nales cuyo ejercicio separado, dividiendo la continuidad de la cosa, pu-
diera producir sentencias conlradictorias. [Sentencia 9 abril 1952 ]

3. LA CONFESION JUDICIAL: APRECIACION EN RELACIGN CON OTROS ME-
DIOS DE PRUEBA: Cada una de las posiciones del confesante debe relacio-
narse, no 8olo con todas las conlestaciones emilidas por él, sino con los
restantes medios de prueba aporiados a la litis. [Sentencia 9 febrero 1952.1

OBSERVACIONES: La jurisprudencia en esie sentido es reiteradisima.
Véanse, recientemente, las sentencias de 10 febrere 1949, 15 mayo 1949,
17 octubre 1951, 18 noviembre 1951,

4 RESERVA DE DERECHOS EN EI. PROCESO. ALCANCE: Las reservas de
acciones en favor de log litiganfes o de un tercero no dan ni quilan de-
rechos. [Sentencia 21 marzo 1952.]
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III. Procesos especiales,

1. JUICIO DE RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANG POR SUBARRIENDO.
DERECHO A SER PARTE DEL SUBARRENDATARIO: Em el juicio de resolucién del
arrendwmiento urbano por subarriendo mo consentido, no es forzoso de-
mendar al subarrendatario, porque el art. 36 de la Ley de Arrendamientos
Urbanog comprende 8dlo al cestonario de vivienda, pero no al subarren-
datario de local de negocio; perp 8i dicho subarrendatario comparece en
autos, puede y debe ger tenido como parte a partir del momento en que ge
le admita, por tener un interés evidenle en el asunto. [Sentencia 4 mar-
zo 1952.]

OBSERVACIONES: Se reitera la doctrina introducida por la Sentencia de
8 de julio de 1948, ’

2. JUICIOS ARRENDATICIOS URBANGS, DISPOSICIONES TRANSITORIAS DR LA
LAU: Lq disposicién transitorig 17.* de la LAU no permite retroceder
en el procedimiento ni, por tanto, anular los fallos ya dictados al amparo
de M legislacién anterior. [Sentencia. 23 abril 1952.]

IV. Recursos,

1. APELACION EN JUICIO DE RESOLUCION DEL ARRENDAMIENIO URBANO POR
FAUTA DE PAGO. CONSIGNACION DE RENTAS: En los juicios de resoluciom del
arrendamiento urbano por falta de pago, la consignacién por el recurren-
te de las rentas vencidas o que hayan de pagarse por adelantado es re-
quisito para admdtir la apelacion. [Sentenciag 2 febrére 1952 y 5 mar-
zo 19521

Ambas sentencias justifican la doctrina, invocando la letra del articulo
180 de la LAU y, sobre todo, el articulo 173 de la misma, el cual, al ex-
ceptuar expresamente de la prohibicién del articulo 1.566 de Ia LEC, sdélo
a los casos referentes g viviendas en que el desahucio no se funde en la
falta de pago, implicitamente exige 1a consignacién en los demds casos,

2. LA CASACION: INFRACCION DE LEY: No procede el recurso de ca-
sacién cuando las infracciones que se cilan aparecen relacionadas con
el contenido de un Considerando gque no constituya el fundamento unico
del fallo recurrido. [Sentemcia 14 febrero 1952.1

3. LA CASACIGN. MoTIVOS: NOM. 1°, 1.692 LEC. Cuando supone wuna
cuestion nueva, procede la desestimacién. [Sentencia 3 junio 1952.]

OBSERVACION: Cf. ANUARIO, V-I1, pig. 808, nim. 3, y alli cit.

4. T.A CASACION: MOTIVOS: NG4. 7.9, 1.692 LEC. No puede pretenderse

la alegacion de error de hecho si mo resulta de documento o acto autén-
tico. [Sentencia 3 junio 1952.]
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3. LA CABACION: MOTIVOS: NOM. 7.°, 1.692 LEC. No puede prosperar el
error de Derecho alegado con cita, como infringidos, de preceptos gque no
versan gobre paloracién de elementog probatorios, o 8i dichos preceptos no
contienen norma imperativa, 8ino meramente admonitiva. [Sentencia
3 junio 1952.]

Los preceptos en cuestién eran los arts. 1.214 C. ¢. y 659 LEC.

6. RECURSQ DE INJUSTICIA NOTORIA. FORMULACION: REQUISITOS: No pro-
cede estimar el recurso que no citad con precisibén la causq en que 8¢ fun-
damenta. [Bentencia 2 abril 1952.]

7. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA. DEPOSITC PARA RECURRIR: Si ambos
litigantes recurrem contra una misma seniencin, cada uno debe consti-
tuir 8u propio depésito, y perderlo por entero &i el fallo del Tribunal Su-
premo eg desestimatorio. [Sentencia 9 febrere 1952.1

8. RBCURSOM DE INJUSTICIA NOTORIA POR QUEBRANTAMIENTO DE LAS FOR-~
MALIDADES DE JUICIO. INFRACCIONES CONSENTIDAS: No procede el recurso
cuando los vicios de forma que se alegan, &i bien son cierios, no fuerom
debidamente impugnados en instancia. [Sentencia 4 marzo 1952.]

Se trataba de un subarrendstario de local de negocio gue, en el juicio de
resolucién del contrato por subarriendo no consentido, dejé firme la pro-
videncia que le negé el derecho a ser parte, y no intervino en el proceso
hasta después de transcurrido el perfodo de pruebsa (momento en que fué
favorablemente acogida una nueva peticion suya de que se le reconociera
su derecho a ser parte).

3. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA. POR QUEBRANTAMIENTO DE LAS FOR-
MALIDADES DEL JUICIO. INFRACCIONES CONSENTIDAS: Cuando el recurrenie
no pidié en la primera instancia la subsanaciin de las faltas que supone
somelidas, no procede dar lugar al recurso, segin cstablece el art. 1.696
de la LEC, aplicable subsidiariamente en virtud del art. 180 de la LAU.
[Sentencia 27 marzo 1952.1

OBSERVACIONES: Véanse, en idéntico sentido, las sentencias de 20
marzo 1550 y 4 marzo 1952,



Il. SALA QUINTA

. Sentencias comentadas

Sentencia de 10 de octubre de 1951

APARCERIA. — CARACTERISTICAS DE ESTE CONTRATO. — MODA-
LIDADES CONSUETUDINARIAS PARA LA POSTURA DE PARRAY%

No es conirario a la legislacion espécial de arrendamientos risticos, por
ser constitutivo de una modoilidad de exploiacion awtorisada por la costambre
en la localidod de Berja (Almeria) que merece ser calificads como verdaders
aparceria permitida y asn proiegida por lo legisiacidn especial, el contraio por
el cual se cede unma finca pora plontar parres por tiempo de doce amos, los
sets’ primeros con ung pequeiia remia y los seis sltimos, a medias, aportan-
do el propietario cedente de la tierra determinados elementos, como los pies
ade parre, alambres y madera.

Yue las partes, incluso. lo titulen de arrendanuento dwrante los sets prime-
ros anos porque se paga merced fija, no basta para calificarlo tal, porgue
ha de bwscarse su fondo, sw finalidad, la periicipacidn cn definitiva propor-
ctonal en los productos y la aportacidn de clementos que acreditan no es sélo
la tierra lo gque se cede.

I.a propietaria de la finca «Haza del Beneficios, sita en términc de Berja.
provincia de Almeria, plantada de parras antes de 1936, pero en pésimo estado
al terminar la guerra de liberacion se pusc al habla em el afio 1940 con
don A. B. R.. que venia labrindola, para dedicarla al cultivo para el que era
adecuada o sea la puesta de parras, mediante el contrato de aparceria co-
rriente en la comarca, v a tal fin llegé a un acuerdo con el citado A. B, R. es-
tipulandose verbalmente que duraria doce afios agricolas, siendo el primero
el de 1940 a 1941; que la propiedad pondria, ademas de la tierra y la alam-
brada y palos, las plantas, a cuyo fin <compraria piecillos que se colocarian,
para alli criarlos, en un plantel al lado de la balsa de... que era otra finca de
la propietaria y que esos piecillos después de injertarlos se trasplantarian al
«Haza del Beneficios, la cual se explotaria conforme a la costumbre del lugar,
esto es, los seis primeros afios pagando don A. B. R. una reducida renta fija,
Namada en la localidad erenta econémica» y los seis afios rtestantes dividién-
dose los productos a medias entre la propiedad ¥y A. B. R., aparcero de la
finca.

Subrogado en lugar del aparcero, con el copsentimiento de la propiedad,
su hijo don A. B. M., se opuso éste a elevar a contrato escrito el verbal antes
celebrado por su padre con la propiedad, lo que dié lugar al levantamiento de-



1148 Anuorio de Derecho civil

un acts notarial, en la que, a requerimiento de la propiedad, A B. R. mani-
festh ser cierta la existencia del contrato celebrado, conforme a usos y costum-
bres locales que se detallan en el acta y que, ademis, fueron probados en el
pleito por medio de una cestificacion de la Hermandad Sindical de Labradares
y Ganaderos de Berja,

Entablada la demanda correspondiente para obteper del demandado don
A. B. M. la elevacion a documento privado del contrato verbal celebrado
el 1940 en las expresadas condiciones y el cumplimiento de lo convenido en
orden al reparto anual de los frutos y otros extremos, el Juez dictd sentencia
estimando la demanda y declarando existente un contrato verbal de aparceria
con un plazo de duracion de doce afios a partir de 1941, debiendo el arrenda-
tario durante los primeros seis aflos pagar la renta pactada de veinticinco pe-
setas por celemin y cada uno de los seis afios siguientes repartir entre él y la
propietaria, por mitad, los productos de la finca en el momento mismo de su
recoleccion. '

Entre los fundamentos de la sentencia figura el. de que si del conjunto de
la prueba practicada, en la que es preciso destacar el testimonio del propio
nermano del demandado, se desprende la certeza de la forma mista en que se
coniraté, como alega la demandante, tal criterio se robustece mediante un
analisis logico de los hechos. En efecto, es sabido por notoric en esta co-
marca, que.las plantaciones de parrales empiezan a rendir bemeficios a partir
del cuarto afio de vida de la planta, alcanzando ya en el séptimo u octavo su
produccién préxima a la normal, siendo de todo punto inverosimil que por
un propietario se arriende upa finga nada menos que por doce afios y por un
precio tan exiguo como veinticinco pesetas por celemin de tierra, cwando ha
quedado probado que los mayores gastos de los que ocasiona lz plantacién de
parras—estacamiento y alambrada—se hallaban realizados, si bien con deterio-

, al tiempo de contratarse, al mepos por lo que respecta a ias tres cuartas
partes de la.total finca, ¥y mds inverosimil que, como también alega el deman-
dado, al sustituir a su padre en el arrendamiento, transcurridos ya seis o siete
afios de la vigencia del primitivo contrato, le fueran otorgados por la propie-
taria otros diez a doce afios mas en un momento ep que la casi totalidad ce
la finca se hallaba plantada y produciendo...; largueza que de ser cierta acre-
ditaria un verdadero acto de generosidad tal que por ello se hace insdlito, pre-
cisanco una prucba concluyente que en el caso presente no se ha practicado.

Apelada esta sentencia por el demandado, la Audiencia atiend: con especial
cuidado a la falta de un criterio uniforme por parte de la actora, respecto ie
la calificacion juridica que debe atribuirse al coftrato celebrado para la- pos-
tura ce parras, puesto que unas veces su tesis es—dice la Sala—la de que en
dicho afio 1940 lo que se celebré fué un contrato por doce afios, los seis pri-
meros a renta fija y los seis afios restantes em aparceria; otras veces a esa
percepcion de remta fija (renta econdémica como en tantas otras ocasiones le
llama) le da su verdadero pombre de contrato de arrendamiento, y asi mani-
fiesta que de esos doce afios fueron los seis primeros en arrendamiento ; en
otras, ese concepto de arrendamiento se lo da a la totalidad de! plazo, y asi
dice que estos arrendamientos... se pactan con una duracién por doce afios ;
otras, aduce que ese conirato total de doce afios lo fué todo metamente de
aparceria; otras veces cuida de no darle nombre alguno, como en Jlos recibos
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de renta aportados y silenciando la clase de contrato se refiere unicamente a 1o
convenido ; otras, silenciando a la par lo de arrendamiento y lo de aparcero,
le expide los recibos como explotador de la finca, y, por Gltimo, en definitiva,
rehuye tanto para el total comtrato de doce afios como para el de los seis pri-
meros afios de duracion toda denominaciéon y le llama {nicamente contrato ati-
pico; y, ante estas fluctuaciones, da la Audiencia por sentado que la verda-
dera tesis de la parte actora es la de que dicho contrato participa a la vez del
caracter de arrendamiento para durante los seis primeros afios y el de aparceria
para los seis restantes, Niega la sentencia que se hubiera probado la certeza
de un concierto expreso entre las partes para el nacimiento de la aparceria
y dejo establecido: @) Que se pretendia por la parte actora suplantar con la
existencia de uma costumbre (que tampoco consideré probada 'a Audiencia) la
necesaria e imprescindible voluntad de las partes, tinica fuente creadora de esa
mstitucién, como de toda institucién contractual. b) Que en la hiptesis de
admitirse la certeza del pacto, seria éste radical y absolutamente nulo, pues
aun calificaindolo de contrato atipico, e€sa cesién temporal del disfrute y ex-
plotacién de fincas riisticas mediante una renta anual concreta y taxativa, cual-
quiera que sea su denominacién y aun sin denominacion alguna, estd en todo
caso comprendida en el parrafo segundo del art. j.o de la l.ey especial de
arrendamientos de 15 de marzo de 1935, rigiéndose por sus preceptos. ¢) Que
con un pacto de tal clase se obtendria un especial y singular modo de anular
la legislacién social, y que tal pacto, si ineficaz en cuanto creacién no permi-
tida a la voluntad de las partes, lo es aun mas enca’andolo en el marco de la
costumbre local, por tratarse no ya solo de costumbre contra Ley (art. 5.2 del
Cédigo civil), sino contra especial Ley, como es esta social, sobrepuesta a la
voluntad de los contratantes, prohibitiva de toda renuncia abiertn ni encubierta
de sus preceptos (art. 1.0 de la Ley de 1935) y derogatoria de toda configu-
racién consuetudinaria que, cualquiera que sea su modalidad, queda sometida
a la preeminencia de sus disposiciones, en mérito de todo lo cual Ia Audiencia
absuelve al demandado don A. B. M. sin especial imposicion de costas.

Contra esta sentencia se interpuso recurso de revision ante la Saia de 'eo
Social del Tribupal Supremo al amparo de la norma 7.* de la disposiciéon tran-
sitoria 3., apartado A), causas 3.* y 4. de la Ley de 28 de junio de 1940, fun-
cada, entre otros, en los siguientes

MoOTIVOS DEL RECURSO

1. Infraccion del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento crvil, en cuanto
que la Audiencia estimoé que e] problema litigioso es el de la existencia o no de
una costumbre frente al contrato de arrendamiento que supone el demandado ser
el celebrado, siendo en realidad el referido problema la existencia de un pacto
especial de aparceria, como afirmé el actor en la demanda, o su inexistencia,
si se entendiera que el celebrado fué un mero contrato de arrendamiento.

2.0 v 3.2 Erronea apreciacion de las pruebas documentales obrantes en autos:
@) Sobre la existencia de un pacto especial de aparceria por doce afios con de-
mora del reparto a medias de los productos de la finca por los seis primeros
afios, durante los cuales el aparcero no tenia mas obligacion que la de pagar

quinientas pesetas anuales, que representan escasamente lo gue correspondia pa
21
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gar por contribuciones e impuestos, pudiendo decirse que durante los seis afios
de pago de esa renta la propietaria no percibia ningin beneficio de su finca.
b) Sobre la certeza (acreditada por certificacion de la Hermandad Sindical) de
la costumbre Tocal, con la cual coincide el pacto expreso de aparceria celebrado
entre las partes que cuando, como en este caso, existe, basta y es valido sin
mis que no pughe con la l.ey, aunque no se hubiera demostrado la existencia
de la costumbre, que lo ha sido segin la aludida certificacién, le la que resulta
serlo en la localidad «el contrato verbal mediante el cual el propietario de
una finca la entrega para su puesta de parras, por seis afios, pagando durante
ellos el labrador una pequefia renta a condicidn de que trapmscurrido el indicado
tiempo se convierta en aparceria a medias».

7.0 Infraccién, entre otros, de los articulos 4. y 5.2 del Coédigo civil; 1.0 de
la Ley de 15 de marzo de 1935 y 1.0 de la de 23 de julio de 1942, todos ellos en
relacién con el 45 de la citada de 15 de marzo de 1935 y el 1.125 del Cédigo
civil, al declarar la nulidad radical y absoluta del pacto celebrado entre las par-
tes ¢! aflo 1940 en el supuesto (rechazado por la Audiencia) de haberse cele-
braco, porque dicho pacto no pugna con las Leyes de 1935 y 1942, sino que
esti expresamente atnparado por lo dispuesto* en los articulos 42 y siguientes
de la de 1935.

El pago de una moédica renta fija durante los seis primeros afios, no deter-
mina que el contrato sea de arrendamiento, porque el contrato es uno, la exi-
gua renta no es precio liso vy lano del disfrute de la finca, y el aplazamiento
del reparto a medias de los productos, siendo pacto licito conforme al articu-
lo 1.125 del Codigo civil, responde a la necesidad de un tiempo para el des-
arrollo de las parras, sin que pugne con la existencia real de la aparceria desde
el momento de la celebracién del contrato entre ambas partes.

El “Tribunal Supremo declara que ha lugar a la revision:

CoNsSIDERANDO @ Que del examen de Jos motivos 2.0 y 5.0 del recurso... ha de
decidirse por su pertinencia; ya que constando... en el documento piiblico acta
de rtequerimiento mnotarial... corroborado por la confesién del demandado, que
el requerido, persona con quien se concertd el contrato... y aunm otra persona
convivente suva, afirman la realidad de ese contrato, y apareciendo como apa
rece del oficio del Jefe de la Hermandad Sindical de Labradores... ser costum-
bre en la localidad efectuar contratos en las condiciones y caracteristicas del
que se trata; no parece correcto sostener... que sin pacto se ha pretendido crea-
da uma aparceria u otro contrato slo por vinculos de la costumbre, ni tampoco
que haya quedado sim... justificacion esa costumbre; pues estos documentos
no redargiidos... claman contra esa apreciacion sentenciadora, dando ocasion
a reputar un error patentizado como la Ley aplicable exige, para su debido
efecto.

CoONSIDERANDO : Que en consecuencia de lo razonado y porque los demis ele-
mentos de prueba aportados... lo corroboran, han de establecerse en fin como
puntos de hecho resultancia del caso: Que en el afio 1940 la representacién
legal de dofia C. O. cedio la explotacion de la finca de que se trata a don
A. B. R. medianie acuerdo verbal para plantar parras por tiempo de doce
afios, los seis primeros con una pequefia renta y los seis iiltimos a medias, ce-
diéndose tal contrato por aqué! a su hijo don A. B. M. en el afio 1945, con
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el conseptimiento de la duefia y en las mismas condiciones, y que en la loca-
lidad de Berja es frecuente dar en esas condiciones fineas para plantacion de
parras, y con estos supuestos tienen que someterse a estudio las peticiones del
actor,

CoNSIDERANDO : Que respecto a la validez y eficacia de ese pacto, negada
por la sentencia, pegativa que se impugna en el dltimo motivo de revisién, ha
de mantenerse la tesis contraria a la nulidad, porque no se opone ni indirecta-
mente a la letra ni siquiera al tono de la legislacion especial de arrendamien-
tos risticos, puesto que no se trata de un contrato arrendaticio donde para
burlar aquélla se estableciera particularidad impermitente de prérrogas, sino
de una modalidad de explotacién, autorizada por la costumbre, que constituye
up sistema merecedor de ser calificado como aparceria, pues el fin es partici-
par en lz produccidon, y digno de loa porque sin perjuicic para nadie y dando
al cultivador primerc lo preciso y después buena parte de lo que se obtenga,
contribuye en buen grado a mejorar la economia nacional; que incluso 'as
mismas partes lo titulen primero de arrendamiento durante los seis primeros
afios porque se paga merced fija, no basta para calificarlo de tal, porque ha
e buscarse su fondo, su finalidad, establecer un nuevo y mas beneficioso- cui-
tivo, la participacién en definitiva proporcional en los productos y la aporta-
cion de elementos, como los pies de la parra, alambres y madera, que acredi-
tan no es solo la tierra lo que se cede, todo lo cual dibuja desde el primer mo-
mento una verdadera aparceria, permitida y aun protegida por la legislacion
especial, Por esto, porque esa convencién no merece de ningiin modo repu-
tarse contraria a la legislacion de arrendamientos risticos ha de ser tenida
por eficiente en Derecho y al creer lo contrario la sentencia infringe los pre-
ceptos que se citan en dicho dltimo motivo que se estima y provoca la revisidn.

ConsiDEraNDO : Que por virtud de la eficacia de los comentados motivos ia
sentencia sometida a revisidn claudica, para otorgar prosperidad a la demanda,
ya que por otra parte no tiene justificacién alguna la tesis del demandado de
tratarse de un mero arrendamiento por doce afios, finica defensa suya que des-
echada le deja sin apoyo; y mno precisa tratar de los restantes extremos del
recurso. .

COMENTARIO

Fueron basicas en este recurso las cwestiones de hecho en cuanto que el fallo
favorable a la revision declara haberse” padecido error por la Audiencia en fa
apreciacion de la prueba en cuya virtud se acredité en autos Ja realidad del conm-
trato verbal celebrado entre la propietaria y el padre del actual aparcero—sub-
rogado en el contrato—, y el ser cosiwenbre en la localidad concertar pactos en
las coudiciones y con las caracteristicas del de que se trata.

Asi fijados los hechos, con la consecuencia de ser condenado el aparcero a
suscribir el oportuno cocumento escrito privado y a cumplir su obligacién de
repartir annalmente Jos frutos de la finca por mitad con la propietaria durante
los afios restantes hasta la finalizacion de la vigencia del contrato, las cwesiio-
nes de fondo que ofrecen mayor interés de las debatidas en el pleito son, sia
duda, las relacionadas con la natwraleza juridica y coracteres del comirato cele-
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brado y con la cficacia de la voluntad como fuente creadora de instituciones o
relaciones juridicas que tengan por objeto la cesion por ¢l duwefio del disfrute
de o tierra para su explotacidn por otra persona, asi como con la fuerza y efec-
tos de las costumbres locales en esty misma materia,

Precisamente por el interés tan palpitante que en todo este pleito ha tenido
una cuestion doctrinal de importancia aparentemente sélo tedrica quizd para
muchos, como la apuntada de la naturaleza del contrato discutido, ‘es por ‘o
que, adrede, hemos recogido, con no poco detalle, las diferentes apreciaciones
de que fué objeto aquélla a lo largo de la contienda judicial.

A nuestro modo de ver, la controversia desarrollada en el pleito viene s
reforzar la posicion de los criticos benévolos de]l precepto contenido en el articu-
lo 1.579 del Cédigo civil, al menos en lo que respecta a la denominacion del
contrato, puesto que algunas de las vacilaciones terminolédgicas remarcadas por
la Aundiencia en el fallo revisado quedan explicadas recordando que el texto
citado llama a los de esta clase «arrendamientos por aparceria», conforme a un
criterio que ha tomado bastante arraigo en nuestra patria y que se refleja no
s6lo en dicho articulo del Cddigo civil, sino en el proyecto de lev de 1gog para
reformarlo (1); en el Cdédigo de Obligaciones y Contratos de nuestra Zona
del Protectorado de Marruecos y, mas modernamente, en las Leyes de arren-
damientos’ risticos de 1935 y 28 de junio de 1940, cuyos preceptos estatuyen
indudablemente sobre la base de ser las aparcerias de fincas risticas una moda-
idad especial del arrendamiento de las mismas.

Quiere esto decir que la naturdleza mixia del conirato de que se trata, espe-
cialmente acusada en el originador del pleito que nos ocupa, no podia menos
de mostrarse al exterior en su misma denominacion. Tratindose de las apar-
cerias_de fincas rusticas—o tierras de labor, como dice el Cédigo civil—la cc-
sion del uso o disfruie del predio por el propietario al aparcero (art. 43 de 1z
Ley de Arrendamietos de 1935), caracteristica de todo arrendamiento (art, 1.543
del Codigo civil), es, segin mwesiras leyes uvigentes, wn elemento constanie
que, por tanto, puede y aun debe entrar en la denominacién, lo que no obsta
a que lr mota especifica de tales «arriendos por aparceriar sea la sustitucidn en
cllos del precio por el reparto eqwstativo de los productos de la finco por partes
dlicuotas proporcionadas a las respectivas aporiaciones (art. 43 L. A. R (2).

La importancia decisiva, esencial, de esta altima nota o caracteristica dife-
renciadora de este tipo de contratos, es biem puesta de relieve por la sentgn-

(1) 8e reapetaba la denominacion «arrendamiento por aparcerfa» para- el de predios
rGsticos, salvo que intervinieran en el contrato dnicamente los aparceros o colonos uw
otra persona exbraiia al propietario, en cuyo caso se estimaria contrato de sociedad
Cf. «Nueva Enciclopedia Juridica espafiola» (Seix, editor) Barcelona, 1950, t. II, pég. 718,
articulo «aparcerias, por ICIS Risri Alss, Notario.

(2) Aun reconociendo todo lo estimable del esfuerzo doctrinal encaminado a tipificar
1a aparcerfa, prescindiendo, como elemento bésico, de la cesién de bienes, que se susii
tuye por la idea asociativa, creemos que DO eBcaja en nuestro vigente crdenamiento legal.
Le alusion del art. 43 de la L. A. R. al «concierto» del titular de una finca con una o
Yarias personxs parece Qque mis bien debe entenderse referida a las aparcerias relativas o
s6lo algunos aprovechamientos; siendo de tierras de labor, la aparceria que reguia nuesira
ley de arrendamienioe implica su 36 arrendamiento por aparceria—, ya que el com-
cierto del propietario con otras personas para la explotacién de la finca entraiia una or-
ganizacion o empresa agricola para cuya regulacién resultarfan insuficientes y, sobre todo,
de orientacién inadmisible, los arts. 43 a 50 del L. A. B. y sus damtes del Regl &
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cia comentada, hasta el punto de incluirse por razon de ella en ¢ molde Gnico
de la aparceria una relacion contractual compleja, como la discutida en el plei-
to, por virtud de la cual hay lugar a! disfrute de una finca durante un anémero
determinado de afios, por una renta fija.

Entre las razones aducidas en la sentencia del Tribunal Supremo para jus-
tificar esta «absorciéns, las fundamentales, a nuestro juicio, estin constituidas
por las que se articulan al acudir al «fondo» del contrato, consistente segiin
este fallo en la «participacién en definitiva proporcional en los productos y la
aportacion de elementos que acreditan no es séle tierra lo que se cedes.

Es decir:

1.0 La renta fija durante los primeros afios no puede estimarse, en reali-
dad, el «precios de la cesidp, caracteristico del arrendamiento puro, segin ol
articulo 1.543 del Codigo civil. Recuérdense los argumentos légicos antes co
piados de la sentencia del Juzgado. Asi se razona acertadamente en el moti-
vo 7.0 del recurso. Ademas, podemos afiadir no es extrafio & la regulacion
de la aparceria la determinacion del tiempo o momento en gu¢ ha de reali-
zarse la distribucion de los productos, pues expresamente dispone el articu-
lo 45 de la L. A. R., que en estos contratos habrid de consignarse... el tiempo
en que esa distribucién ha de hacerse, lo qgue permite, indudablemente, el esta-
blecimiento de un plazo y la fijacidn de un régimen econémico intermedio
cuyas caracteristicas vendran condicionadas por su integracién en la relacién
contractual upica,

2. Existiendo saportacioness, hay aparceria.

Acerca de este segundo punto, la sentencia que se comenta parece decla-
rar algo mucho mdis importante al destacar como nota caracteristica la apo~
tacién de esos elementos “que acreditan no es sélo la tierra lo yue se cede”,
todo lo cual dibuja desde el primer momento una verdadera aparceria.

iUebemos dar por seniado que el Tribunal Supremo estima imprescindi-
bie en esia semiencia para que exisia wna verdadera aparceria el hecho de
que no sea solo la tierra lo que se cede? .

Si aceptamos como nota esencial solamente la de que la participacién en los
frutos esté representada por uma alicuota, tesis corriente, pwede exisiir com.
forme a nuestras leyes una aparceria en gue sdlo ceda la tierra. Asi lo tiene
declarado el Tribunal Supremo. (S. de 19-2-46) y ésta debe reputarse la dociri-
no admitida, aun después de dictada la sentencia que comentamos.

Es cierto que las palabras copiadas de ésta parecen autorizar la tesis de
consiCerar imprescindible la existencia de unas aportaciones independientes de
la cesion de la tierra para la configuracion de la aparceria rastica. Podria en-
contrarse, tal vez, un apoyo en los articulos 43, 45 y 46 de la L. A. R.

Pero, como antes anotabamos, tal concepcién, en cu.anto que lleva consigo
la incorporacién a este contrato de la ideg asocistiva como elemento sustam-
ciaé, no debe estimarse la veconocida por nucsiro actual ordemamiento positivo,
que. a muestro juicio, sélo regula, como queda dicho, respecto de las fincas
rusticas, el «arrendamiento por aparceria» en el que la cesién de la tierra es
el supuesto legal (salvo que se trate del disfrute de eaprovechamientoss aisla-
dos), como lo acreditan no solo los precedentes antes citados y la inclusién
de la regulacién del contrato que nos ocupa emtre las disposiciones_ legales
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sobre arrendamientos de fincas riisticas, con sus consecuencias mas impor-
tantes (3), sino, ademas, los articulos 43 y 45 de la propia L. A, R., que al
referirse al propietario como parte de este contrato le denominan «cedemtes.

Aunque mas débilmente, parece también deducirse de esta sentencia del
Tribunal Supremo como caracteristicé de la aparceria establecer un nsevo
y mbs beneficioso c¢ultivo. Sin embargo, esta nota ifampoco debe estimorse
propic de lo naturalezae de este coniraio, sin perjuicio de que por medic de
esta especial modalidad de la explotacion de las fincas puedan introducirse en
ellas, efectivamente, importantes mejoras culturales.

Tan interesantes especialidad puede acompafiar a cualquier arrendamiento
de fincas risticas y, por tanto, no sOlo a los arrendamientos por aparceria.
Buena prueba de ello es que nuestra ley trata de ella en el capitule V, de apli-
cacién general conforme al articulo 49, al regular lo relativo a las mejoras,
entre las cuales se refiere (art. 20) a las que aumentan la produccion o valor
de las fincas—mejoras ftiles—que se realicen por convenio ertre las partes,
regido, en primer lugar (art. 22), por lo pactado entre ellas sobre gastos,
indemnizaciones y aumento de rentas (o distribucién de productos en los arren-
damientos por aparceria).

L1a segunda de las cuestiones que interesaba. destacar, o sea la relacionada
con la eficacis y alcance de la voluntad particulor y de las cosiumbres locales
en punio a la originacion o reguwlacion de instituciones o comivatos como estos
de que iratamos, mereceria ser examinada con detenimiento si el Tribunal
Supremo hubiera estimado procedente hacerlo asi.

Prescindiendo, pues, de entrar en el analisis de afirmaciones como la de
que la voluntad de las partes es la tnica fuente creadora de toda institucién
contractual (sentencia revisada), gos limitaremos a poner de relieve cémo el
Tribunal Supremo, lejos de repudiar pactos o costumbres como los que se
celebran y conocen en la comarca de Almeria para la postura de parras en las
condiciones antes sefialadas, los declara en esta sentencia «eficientes en Dere-
cho» y los configura como «modalidad de explotacidén antorizada por la cos-
tumbre» o «verdadera aparceria permitida y aun protegida por la legislacion
especials.

Juzgamos, no obstante, de interés hacer siquiera algén comentario, puesto
que parece exigirnoslo la amplitud dada anteriormente al razonar el fallo revisado,

Es verdad que la costumbre Jocal sélo sirve en las aparcerias para regir su
desenvolvimiento cuando no haya pacto expreso; pero eosta ordenacién de
fnentes hecha en el arficulo 44 de la L. A, R. no quiere decir precisamente
gue sea la voluntad exclusiva y soberana de las partes la creadora de la insti-
iucion, como se dice en la sentencia revisada.

Sin necesidad de remontarnos a mquirir cui] sea el verdadero origen de la
costumbre y, por ianto, el de estas instituciones consuetudinarias, parecerd
forzoso admitir algo objetivo en ellas que se impomga a esa volmiad «sobera-
na» de las partes, que seran libres para pactar una aparceria bajo modalidades

(8) Ci. el art. 49, en relacién, p. ¢j., con art. 1 de 1a L. A. R., sobre el caricter ne-
essario o irrenunciable de esta legisiacion.
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especiales, o bien simplemente, por ejemplo, la cesién de una tierra conforme
a uso y costumbre para poner parras; mas, en este segundo caso, no serin
igualmente libres para alterar las modalidades peculiares de esa figura, puesto
que se pacta sobre la base de la costumbre que las establece.

Y es de notar, finalmente, que esta diferencia que observamos entre una
v otra forma de aparcerias esta expresamente reconocida por la misma I.. A. R.,
ya que al referirse su articulo 49 al extremo referente a la duracidn de estas
relaciones juridicas, establece un limite minimo que sélo es aplicable a las
«aparcerias concertadas voluntariamentes ; lo que quiere decir, no que existan
por oposicién aparcerias «legales»—en nuestro Derecho—, pero si evidente-
mente que hay aparcerias que se rigen por normas fio emanadas de esa sobera-
na y exclusiva voluntad de las partes, sino imperadas por la costumbre local...
cuando se contrata, eso si, de acuerdo con ella. Pero este sencillo concierto
de voluntades mo puede decirse que sea, en cada caso particular, el creador
de la institucion.

»* * *

Al margen ya de este comentario, y a modo, mis que de resumen, de con-
clusiones de estas notas, podriamos decir:

1.0 La aparceria de predios risticos en nuestra vigente legislacién no
esta regulada sino como upa modalidad de arrendamiento: el Hamado arren-
damiento por aparceria, contrato mixto.

2,0 Este defectuoso régimen legal entorpece hoy dia el desarrollo de moda-
lidades de explotacién que, bajo la denominacién de aparceria, entrafiaran nue-
vas formas de empresa agricola en las que se lograra una combinacidn justa y
adecnada de los diferentes elementos que intevienen en el proceso productivo.

Para lograr este interesantisimo objetivo, se reputa necesaria la aparicion
de una ley especial.

32 En una nueva regulacién legal, convendria introducir determinadas
condiciones que, tanto respecto de las aparcerias pactadas libremente por los
particulares como de las regidas por los usos y costumbres locales y comar-
cales, supusieran para los aparceros:

a) Una garantia mas efectiva que el actual articulo 46 de la L. A. R. en
cuanto a la justa remuneracién del trabajo.

b) La generalizacién, como norma de estricty justica, de las modalidades
de aparceria (hoy sélo existentes en ciertas comarcas), en cuya virtud los
trabajadores del campo llegan a convertirse en propietarios como comnsectiencia
del cumplimiento normal de sus obligaciones respecto de la explotacién de I
finca Hevada en aparceria.

. Jaime uoNTERO GARCIA D vALDIVIA
Abogado del Estado.
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2. Sentencias

SENTENCIA 5 DICIEMBRE 1951

Arrendamientos risticos—consecuencias de la mala fé en la posesion, por
parte del arrendatario, en relacién a sus herederos.

La apreciacién de la posesion de mala fe de la finca objeto del liti-
gio por el arrendatario desde 14 de abril de 1948 da lugar a la condena
de los herederos del demandado a que, en lg proporcibn en que han su-
eedido o su causante, abonen a la actora la diferencia liquide del valor
de toda clase de frutos que el 14 de abril de 1948 se encomiraban en la
finca y el gue alcanzaron al ser recolectados en el verano de 1948, o
durante el mencionado lapso de tiempo, previa devolucion de la renia
satisfecha y de los gastos mecesarios para 8u produccién y recogida; a
que abonen tambisn a la demandanie el imporie cerrespondiente a las
labores que para la preparacién de lo 4Hwma hoja de las seis en que
fué dividids ¢l predio debit ejecutar el arremdatario amies de termi-
nar la locacion, en compensacion a las que recibis en sw comisnae, y o
que pagara asimismo el valor de los barbechos que la actora realizs.

SENTENCIA 22 ENERO 1952

Arrendamientos risticos—desahucio—legitimacion procesal activa—inter-
posicién en nombre de una masa hereditaria.

Como ya resolvié la Sentencia de 25 de enero de 1943, cuande la
herenmcia estd en estado de indivizién, periodo que precede a lo pearti-
ctdn, cualgquier heredero puede por si solo ejercitar la accién correspon-
diente al difunto, pero ha de ser en beneficio de lo masa hereditaria y
no en el del propio heredero, pues éste no adguisre la propiedad exclu-
siva hasta la particion, doctrime reiterada por esta Sala de lo Secial
an Semiencia de 27 de jumio de 1949, al declarar “que la Aerencin se
concibe como un patrimomio untbaric en irdmite, desde wnm tilular, cuye
personalidad 8c cxtinguié por muerte a otro titwlar-herederes, irdnsite
gque 8e verifica por el hecho de la mumerie, persistiendo las relacioncs
juridicas del causante, aciiva y pasivamenie, como 8i su persomalidad
no se hubiera extinguido”.

SENTENCIA 2 FEBRERO 1952
Arrendamientos riisticos—renta en trigo—valor del guintal métrico.

De acuerdo con lo que establece el pdrrafo primero del articulo $.°
de la Ley de 23 de julio de 1932, el valor quintal métrico de trigo ha



Jurieprudencia 1157

de ser el de tasa vigenie pare dicka especie, 8in ninguna clase de bo-
nificaciones mi premios, el dia en que la renta debe ser satisfecha.

Arrendamienios riisticos—valor de los usos—necesidad de probarlos.

Para alegar los uscs es preciso probarlog y justificarios.

SENTENCIA 9 FEBRERO 1952

Arrondamientos risticos—destine de la fincs arrendada.

No constituye cambio de destino de la finca arrendada €] hecho de
que el aovendataric utilice determinadas wmsialacienss olli existenies
relacionadus con #uw explotacitn, Biempre que, come consecwensia de ue
actos, mo desmerezca la finca.

SENTENCIA 16 FEBRERO 1952

Arrendamientos rasticos—mnovacién—;Ia determina la elevacion de l=»
renta?

La elevacion de la renta, mdxime cuando la misma deriva de obras
vealizadas por el arrendador, mo determina por 8i sola la novacién del
contrato, ya que de la prdctica de la prueba mo resulta que éste fuera
el dnimo de nminguna de las dos paries.

Arrendamientos rasticos—objeto del recurso.

ElL objeto del recurso mo debe ser atacar log razonamienios de la sen-
tencia recurrida, sino su fallo.

SENTENCIA 5 MARZO 1952

Arrendamientos risticos—formnlacién del recurso—su procedencia,

Basado ¢l recurso en el quebrantamiento de formalidades esenciales
del juicio, es preciso citar el precepto de cardcter procesal o formal que
haya podido ser infringido, ya que la revision sélo procederia ante la
injusticta notoria demostrada.
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SENTENCIA 5 MARZO 1952

Arrendamientos risticos—formulacién del recurso—determinacién del pa-
rrafo del precepto que se congidera infringido,

Cuando en un mismo precepto se contienen diversas causas suscep-
tibles de fundamentar el recurgo, ¢g preciso delerminar concretamente
la que sirve de base.

SENTENCIA 6 MARZO 1952

Arrendamientos risticos—retracto—su procedencia cuando no media pre-
cio del arrendamiento,

i bien es cierto que conforms a lo dispuesio en el arliculo 1.° de Wn
Ley de 15 de marzo de 1935 y en el pdrrafo 1.° del articulo 2.° de la Ley
de 28 de julio de 1942, constiluye requisito esencial de la relacién arren-
daticiq rastica, la concurrencia de precio, canon o renta, también lo es
que como 8se infiere de la definicion que de dicho contraio contiene el
oitado articulo 1.° de la Ley de 15 de marzo de 1935, parg que exista
el vinculo arrendaticio no €3 necesario que aparezca coneretade la mer-
ocd tal como ewige el articulo 1.598 del C. ¢., sino gue aquélla concurra
come contraprestacién por el disfrute de la finea.

SENTENCIA 24 MARZO 1952
Arrendamientos risticos—novacion— Ia constituye Ia elevacién de renta?
La mera elevacitn de renig no consiituye novacién del conirato, pues—
to que la novacitn exige que la declaren terminaniemente las pariss oon-

tratantes, o que las obligaciones antiguas y las nuevas sean del todo in-
compuaiibles, segin dispone el articulo 1.204 del Cédigo civil.

SENTENCIA 25 MARZO 1952
Asrendamientos risticos—retracto—xequigitos.
El plazo para ejercer el derecho de reiracio comienza desde que el

actor tuve conocimienio exacto y cabal de la compravemia, muy pooo
después de celebrada.
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SENTENCIA 20 MARZO 1952

Arrendamientos risticos—enire parientes colaterales de segundo grado—
retracto.

No ge aplican a los mismoe, salvo pacto, los preceptos de la Ley es-
pecial de arrendamientos risticos, que terminantemente los excluye.

Nora—En el recurso sostenia la parte que el parrafo dltimo del ar-
ticulo 1.° de la Ley 15 marzo 1985 no es aplicable en el supuesto de que
el arrendatario quiera ejercitar el retracto. El T. S, declara no haber
fu?wr al recurso. .

“El problema de que tirata el recurso estd en un todo decidido
desde la Sentencia de esta Sala de 22 de noviembre de 1946 que, reafir-
mando la doctrina iniciada por la de 16 de octubre de 1940, entendié
no era dable en arrendamientos entre parientes préximos colaterales de
segundo grado aplitar los preceptos de la Ley especial de arrendamien-
tos rtsticos que terminantemente los excluye; y el haberlo decidido asi sin
previa alegacién de parte no es 6bice porque el punto lleva en si una
cuestién de incompetencia de materia que no ha de esperar a que nadie
la produzes para que de oficio se decida; en consecuencia, tiene que deses-
timarse €] recurso.”

SENTENCIA 2 ABRIL 1952
Interpretacion de contrato—pluralidad de contratos en un solo documwento,

Nora—El actor pretendié el desahucio para cultivar directamente la
finca, pero los arrendatarios demandados se opusieron sostenmiendo, fren-
te & Ia tesis del actor, que no se trataba de un contrato de arrendamien-
to, sino de varios concertados en un solo documento, y que por ser todos
ellios de cardcter privilegiado el desshucio no procedia, opinién que pros-
perd en grado de apelacién y que acoge el T. S. desesiimands el recarso
de revisién interpuesto por el actor, porque “dicho documento, en su pri-
mera parte, la de diecinueve de abril de mil novecientos treinta y ocho,
comprensiva de la obligacion 4 obligaciones gue en el acto contrajeron
los demandados, J. S, A. S. y E. P, en un solo acto y otorgamiento y
mediante un {exto vmico, después de manifestar que szon objeto del con-
trato cinco sextas partes—que no determina—de las setenta y dos fa-
negas y cuatro celemines y medio, poco mas o menos, de tierras que el
actor posee en el término de X, y de establecer que 1a renia seri de ciento
ocho fanegas y cuatro celemines de trigo y dos celemines y medio de len-
tejas, lo que unido a referirse el documento siempre a un solo contrato,
da la impresién de un arrendamiento unitario, en cuanto a su objeto ¥
precio, favorable a la tesiz del recurrente, contiene como estipulaciones
destacables en su cliusula segunda la de que aquella renta se distribuirfi
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en tres porciones, que determina por sextas partes, asignando individual-
mente 8 cads uno de los arrendatarios una de ellas, o sean dos sextas par-
tas & dos de les arrendatarios y una sexta parte al oiro, y en su cldusula
octava, literalmente establece: que “si por cualquier circunstancia, no
prevista, alguno de los colonos dejara las fincas que le corresponden
antes de terminar el contrato, procurarén repartirias proporcionalmente
entre los demds, “sin que esio sea una obligaeién”, quedando obligados
al pago de la renta mancomunadamente.” (Considerando 2.9).

“De dichas estipulaciones, en relacién con el hecho acreditado por la
prueba y recogido en la senteneis recurrida, de que cada uno de los
arrendatarios lleva y cultiva, eon absoluta independencia de los demés,
una parte de las tierras arrendadas, determinada por una o dos sextds
pertes de ellas, en relaciébn = la participacién que les corresponde, eon-
forme al contrato, en el pago de la renta total estipulada, la que abonan
al propietario también por separado y con igusl independencia y con el
becho, asimismo demostrado, de que diehas tierras estuvieron anterior-
menie arrendmdas por el actor 8 otras personas, algunas de ellas an-
tecesores familiares de los demandados, por lotes, coincidentes eon las
porciones que éstos llevan, se deduce: primero, que aun cuando en el
documento se hace referencia siempre a un solo contrato y a las tierras
arrendadas como si constituyeran una sols finca, es lo cierto que los con-
tratantes no pactaron que dichas tierras serian llevadas en comén por
los tres arrendatarios, ni siquiera como supuesto y base de regulacidn
de las relaciones de los colonos con el duefio y sin perjuicio de que agué-
llos se repartieran, al margen del contrate y sin contar con el arrenda-
dor, sino que éste autorizé a los arrendatarios, expresamente, para que
cada nno llevara, con independencia de los demis, una o dos sextas par-
tes de lo arrendado, perfectamente identificadas, mediante referencia a
lotes, en que y a efectos de arrendamiente, habia estado dividida la tierra
-anteriormente; segunde, que aunque los interesados previeran la pasi-
.bilidad de gque alguno de los arrendadores se viera obligado a abasndonar
su parte de tierra antes de acabar el contrato, ne pactaron Ia obligacion
.de los restanies renteros de hacerse cargo de las tierras vacanies, como
hubiera sido obligade si se tratara de un contrato tdnico, sino gque los
.arrendatarios se limitarian a ofrecer al actor que, en ial evenio, proeu-
.xarian repartirlas entre los que quedaran en la tierra, pero declarando
expresamenie que esto no era obligatorio para ellos, y tercero, que los
demandsados no se obligaron en ningvin momento a pagar solidariamente
1a renta total, hasta el punic de que cuando les fué preciso hablar del
pago de la renta correspondienie a las porciones que pudieran quedar
vacantes, durante la vigencia del contrato, tuvieron buen cuidado de
establecer que las pagarian no solidariamente, sino mancomunadamente
0 sea cada uno la parte de renta correspondienie a las tierras que le
tocaran en el reparto de la poreion o porciomes vacamtes y sélo en el
caso de que voluntariamente aceptaran repartirias, ya que, como quada
dicho, no venian obligados a ello y podian rechazarlas, dejindola a dis-
posicién y cargo del mismo propietario arrendador.” (Considerando 3.°).
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SENTENCIA 15 ABRIL 1962
Arrendamientos risticos-—prueba—su apreciacion en conjunte,

Tanto en revisién como en casacion, no se permite combatir aislada-
mente lo prueba—cuande la apreciaciém se ha hecho de varids elemen-
tos y en conjunto—ni disgregar datos y alenerse solamente a aque-
dos que puedan faverecer al recurrenie, pasando en sgilencio los de-
mas que han contribuido a formar el juicio d¢ la Sala 8senlen-
ciadora, tanto mds sl el elemento aislado que se aprovecha no pa-
tentiza la equivocacion del juzgador, que tuvo presente el enlace y com-
Dimacion de log demds medios probatorios.

SENTENCIA 26 ABRIL 1952
Arrendamientos rasticos—incongruencia.

Para que pueda alegarse la mcongruencia de la Sentencia de ins-
tancia, ez preciso que we dé inadecuacién toial enire Jo que se pedia y lo
<otorgado.

SENTENCIA 3 JUNIO 192

Aparceria—duraciém—reiacién de ecultivo—supwesto de varios cultives
opeiom en el supuesto del articulo 7, Ley 28 junio 1940,

La duracién serd la que tenge el euliivo de ciclo mayor, pues de olre
modo el exltivador no pereibiria ws frutes de la totalidad de los culiivos,
lo que no pwede admilirse min prueba suficienie de haberse esiipulado,
o asi ha de esiimarse tambisn aungue un cwitivo tenga el ocardcier de
principal y sea mdés largo el ciclo de los accesorios, siendo proecedsnie la
opcion verificada en tiempo em que todavia no habia terminado. la ro-
tacion de algune de loz cultivos. .

SENTENCIA 12 MAYO 1952
Aparceria— couversién em arrendamiento—plare para cjecuiar la opcion.

No €8 posible admitir, por no existir razém alguma juridica o woral
que lo permita, gue ol iltimo afo siguicnie al preaviso fucre de biqui-
dacién de los cowiratos, ¥, por el comitrurio, debe . ssiimarse la vivencia
plena de los repetidos contratos a todos los efectos, y, en consecusncia,
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gque el aparcero que ejercite su derecho d opeibn antes de la termina~
cibn del plazo contractual lo hace en tiempo oportuno para ejergitar
aquel derecho.

SENTENCIA 19 MAYO 1952

Dictamen pericial—Perito agrénomo—interpretacién del articulo 55 del
R. D. 13 septiembre 1919,

Aungue la finca sea de una extensibn superior a 100 hectdreas, cuan~
do el dictamen péricial se refierq a una porcibn de la misma. de cabida
inferior a dicha cifra puede realizarlo un perito agrénomo. (Conside-
rando 2.°)

SENTENCIA 23 MAYO 1952

Arrendamientos riisticos—retracto—personas a gquienes corresponde el
ejercicio de este derecho—pogicién del gubarrendatario—supuesto de
la disp, adie. 3.2 de Ia Ley de 23 julio 1942—cardcter de la conversién
del subarrendamiento en arrendamiento,

No puede el subarrendatario ejercitar el retracto, pues ostenta la te-
nencia _de la cosa por titulo orginariamente ilicito, como prohibido por
la ley, y lo mismo ocurre en el supussto de aplicacién del precepio inds-
cado, siempre que el suborrendaiario mo haya conseguido e] combio de
su posicibn com el comsentimienio del arrendador o en viriud de una Te-
solucién consiftutiva, ya que la iransformacién no se verifica “ipso ture”

Nora—Se pretendié el retracto por los subarrendatarios de una finea
que alegaban ostentar el cardcter de arrendatarios por cumplir los re-
quisitos sefialados en el precepto citado, cumplimiento que loz demanda-
dos negaron. Estes fueron absueltos, s8in que hubiera pronunciamiento
sobre esta cuestién concrets. Los sctores interpusieron reeurso de revi-
si6n sosteniendo que se habia infringido el articulo 16 de la Ley 18
marzo 1935 en relacién con los parrafos 2 y 8 de la disposicién adicional
antedicha. El T. S. desesitmé e] recurso en base g las consideraciones €Xx-
puestas, que constituyen docirina legal.

“Que el articulo 16 de la Ley 13 marzo 1935, tanto en su redaccién
primitiva como en la reformada por Ley de dieciséis de julic de mil no-
vecientos cusrenia y nueve, sblo otorga el derecho de retracio al arren-
datario actual, condieién juridiea que, en principio, Gnicamente se cons-
titnye por voluntad del doenio del predio, sin que ial derecho de retracto
corresponda a quien, como el subarrendatario, osienta la tenencia de Im
cosa por titulo originariamente ilicito, como prohibido por 1a Ley.” (Con-
siderando 29).
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“Que excepcionalmente y para normaslizar situaciones irregulares exis-
tentes, 1a Ley de mil novecientos cuarents y dos, en su disposicién adi-
cional 8.%, otorg6 a los subarrendatarios la potestad de sanar la ilicitud
de su sgituacién, pero no de modo incondicional e “ipso jure” sino cuando
lo pretendieran mediante la demostrada concurrencia de los siguientes
requigitog: 1° Realizar el cultivo directa y personalmente. 2.9 Que ese
cultivo se realiza en todo el predio ‘arrendado o en parte fijads y deter-
minada del mismo. 3° Que la renta a satisfacer no exceda de cuarenta
quintales métricos de trigo. 4.° Permanencia en el cultivo como subarren-
daterio de diez afios al menos. 5° Que conociendo el arrendador el sub-
arriendo, no haya promovido desahucio por esa causa antes de la vigen-
cla'de la Ley.” (Considerando 8.9) .

“Que este ultimo requisito es el fundamental, puesto que hace inter-
venir en la creacion de la nueva situacién arrendaticia la voluntad del
arrendador, deduciéndola, por presuncién legal, del consentimiento du-
rante largo tiempo de una situacién que vulnera su derecho sin intentar
evitarla con el eficaz remedio que la misma Ley le proporcions, cual es
<] desshucio y por ello le obliga a soportar la transformacién del sub-
arriendo en arrendamiento, otorgam?o al efecto ese derecho al subarren-
datario, pero esa transformacién tan gravosa, de ordinario, para el arren-
dador, no se opera sino por la pretengién deducids por el subarrendatario,
quien vendrf obligado a demostrar la concurrencia conjunts de los men-
cionados requisitos, como constitutivos de su derecho, de suerte que sin
ega previs transformacién voluntariamente otorgada o impuests por uns
resolucién constitutiva, que conjugaré derechos de arrendador y arren-
datario, el subarrendatario afin no ha adquirido esa condicién, ni per
tanto, le est4 atribmido el derecho de retracto, como resolvié esta Sala
en sentencia de 27 de diciembre de 1944, y por ello no incidi6é 1a recurrida
en las infracciones que denuncig el recurso, sino que interpreté y aplicd
correctamente lag disposiciones legales citadas, aun supuesta la concu-
rrencis que no afirmg ni niega ia sentencig recurrids de los requisitos
antes dichos.” (Considerando 4.9)

SENTENCIA 24 MAYO 1952
Recurso de revisién—limites en la analogia con el de casacién.

La similiiud enire los recursos exirgordinarios de revision y ocoea-
ciim, no €8 taniyg que aulorice g citar y G iener por infringidos, iratdén-
doge del primero de ellos, precepios formalistas establecidos relativamen-
te al segundo.

SENTENCIA 26 MAYO 1952.

Debe atenderse a sus ésitipulacioncs y no al nombre gue los conira-
{anies les airibuyem.
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Novacién—hechos que la suponen,
E! oambic de contenido de la prestacién y el de lag personag inler-
viniemtes suponen la movacion.

Novacion—a térming,
Puede lo novacién operar con cardcter temporal (Congiderando 2.°,
aceptando la tesis del Juez de primera instancia).

Aparoeria—distincién dei arremdamiento,

El atribwir una purte alicwota de los frutos y no un precio fijo €s lo
que distingue o la aparceria del arremdamiento.

Recurzo de revigion—manifiesto error en la spreciscion de la prueba—re-
quisitos para que prospere,

No puede prosperar el recurso 8i no se concrela si el error es de he-
cho o de derecho, 8; se consideran aisladomente algunos pronunciamien-
tos de ba primera imstancia y %o se cohoneston con los demds de lo mis-
ma g con log de la sentemcia de segunda instancia, y 8i se prefende de-
mostrar el errer por medio de la prueba de confesidn, que no esid admi-
itda para esie fin.

Recurwo de revigsion—_apreciacién de la prueba por log tribunales de ins-
taneia,
No se puede atacar el resultado de la prueba sino por los mediocs y
on el easo especialmente sefialado, pues de ofro modo al pretender una
nweva valoracién de la prweba se desnaturalizaria este recurso.

Nora—Se trataba por los actores, propietarios de unas tierras com-
cedidas en régimen de aparceria, de conseguir nuevamente el pago en
frutos, después de que a consecuencia de la agitacién creada por el pro-
blema de les “rabassaires” habian estipulado con los aparceros el pago
en dirnero durante diez afios, plazo ya transeurrido. Vencidos log deman-
dados, interpusieron recurso de revisién, qme fué desestimado por el Tri-
bunal Supremo en virtud, ademés de lo ya expuesto, de las considera-
ciones siguientes: .

“Tos econtratos han de calificarse, no con arregio al nombre que les
den los interesados, sino conforme a lo que resulte de las estipulaciones
que contengan, esto es, ajustindese a la realidad de los hechos y noa la
calificacion que los contratantes pretendan atribuirles, independientemen-
te de su naturaleza” (Considerando 1.9).

“Hechos que caracterizan la movacion: uno, en la sustituciéon de la
prestacion de la parte alicuota de los frutos que en los contratos se es-
tipula, por prestaciones a mefalico, y otro, en la variacién de las perso-
nag de los primitivos otorgantes” (Considerando 2.9).

“Declaracién de inadmisible merece el tercer motivo, en el que se alega
injusticia notoria por manifiesto error en la apreciacién de la prucha,
Primero, por no concretarse si ¢l ervor es de hecho o de dewecho; pegum-
do, porque en él se combaten los Considerandos 12, 82 y 6° de la sen-
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tencia de primera instancia, aceptados sustancialmente por la Audiencia
que no se pueden impugnar sisiados y fraccionariamente, prescindieado
de los demés y de los de la segunda instancia, que completan el razona-
miento que & ésta sirvié de base para sus fallos objeto del recurso, y
tercero, porque la confesion de la demandente, dofia X, no estd inecluids
como medio de prueba en la causa cuarta de la norma 7.2 de la disposicién
transitoria 3.8 de la Ley de 28 de junio de 1940.” (Considerando 3.9},

“Ni se ha infringido el articulo 1.218 del Cédigo civil al calificar los
contratos de aparceria, ya que en ellos se estipula una parte alicuota de
los #rutos para el propietario y no un precio fijo, que es lo que la distin-
gue del arrendamiento.” (Considerando 3.°.).

“No siendo licito en revisién examinar, comparar y contrastar toda
la prueba practicada en el juicio, para hacer deducciones y formular con-
clusiones distintas de las establecidas por el Tribunal sentenciador, por-
que esto seria desconocer las facultades que la Ley concede & éste, des-
naturalizando la esencia de aguel recurso.” (Considerando 3.°).

SENTENCIA 28 MAYO 1952

Reconvencion—Proceso establecido por la Ley de 28 junio 1940, regla 32
de la disp. transit. 3.2 A,
" Es posible en dicho proceso.

Reconvencién—fundamento de este tramite.
Es el de procurar la disminucion de los procesos y de los gastos y
molestias que ocasionan.

Desahucio—procedimiento.
Segtin la jurisprudencia, puede resolverse en juicio declarativo.

Nota—El propietario demandado en un proceso para la revision de
rentas formalizé reconvencién solicitando el desahucio del actor por falta
de pago; la reconvencion fué contestada. En primetra instancia fué deses-
timada la demanda, y aceptada la reconvencién se declaré haber lugar
al desahucio, criterio confirmado en apelacion, El actor vencido interpuso
recurso de revisién por injusticia notoria, por estimar que en el proceso
citado no cabe la reconvencién y que, por otra parte, no puede propo-
nerse de este modo la cuestion del desahucio. El T. S. declara no haber
lugar al recurso, )

“Que si bien es cierto gue la Ley de 28 de junio de 1940, al establo-
cer en la regla 3.3 de la disposicién transitoria 3.2 A, el procedimiento o
juicio en que se ha sustanciado el presente litigio, no se ocupa de ia re-
convencion, ni hace referencia alguna de ella, teniendo en cueatm: pri-
mero, el fundamento de dicho rimite, que no es otro que procuwrar la
disminucién de los pleitos y de los gastos y molestias que produeen, em
beneficio de la sociedad y de los litigantes; segundo, que conforme a lam
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disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento civil que regulan la reconven-
cién, supletorias de las de arrendamientos risticos, aquélla puede for-
mularse, siempre que se refiera a materia y cuantis de la competencia
del juez que conozes de la demanda y que por su objeto pueda sustsn-
ciarse por los mismos tramites que ésta, en todos los procedimientos de
naturaleza declarativa g los que pertenece evidentemente el juicio de que
se irata; tercero, que la Ley no prohibe el tramite reconvencional en di-
cho juicio; cuarto, que esta Sala, en Sentencia de 21 de octubre de 1940,
partiendo de que los demandados en juiciog declarativos, aunque no ten-
gan el caricter de ordinarios, propimmente dichos, pueden indudablemen-
te, proponer acciones reconvencionales, establecié la posibilidad de hacerlo
en los procedimientos especiales de la Tey de 13 de marzo de 1935 en
consideracién a que dicha Ley no lo prohibia, como tampoco lo prohibe
1a de 1940; quinto, que tal criterio, con el que estd conforme la practica
judicial y la doefrina cientifica y que debe estimarse que era el propio
de 1a Ley de 1935, por cuanto en €l articulo 53, de modo indirecto, lo
aceptaba, debe ser aplicado al procedimiento de referencia, por exigtir
en ap,'i@as leyes identidad de circunstancias que obligan a aceptar solucio-
nes analogas al aplicarlas, y sexto, que mno existe precepto alguno que
obligue a ventilar las acciones sobre extineién de los arrendamientos, for-
zogamente por log trémites del juicio especiMd de desahucio y, por el con-
trario, conforme a la jurisprudencia pueden, sin menoscabo de Is justi-
cig, resolverse en juicio declarativo, que otorga a los arrendatarios ma-
yores garantias procesales y ventajas al suponer, en definitiva, 1a renun-
cia por el actor del privilegio que para él represents el procedimiento
sumario de desahucio, establecido en su beneficio exclusivo, es evidente
Ia procedencia de admitir &a posibilidad de plantear reconvenciones en
el procedimiento de referencia, incluso referidas a la accién de desahucio
por falta de pago, tanto més en el caso presente, en que e] recurrente
consintié la providencia admitiendo Ia reconvencién y dindole traslado
pars que la contestara, que queds firme y en su tonsecuencia que la re-
solucién de las cuestiones que el demandado planted en su reconvencidén
por 1a sentencia recurrida no infringié la normsa 3.2 de la transitoria 82 A
de 1a Ley de 1940, ni quebrants las formalidades esenciales del jmicio en
forma gune produjeran la injusticia notoris o la indefensién que se acusa
en los expresados motivos, gue por elio deben ser desestimados” (Con-
siderando 1°),

SENTENCIA 306 MAYO 1952
Arrendamientos risticos—recurse de revisién—formulacion del reecurso.

En un recurso extraordinario de revisiém, no se pueden imvocar con-
fusamente inicrvenciones ienidas o que haya podido éemer el recurrenie
on pleitos de los que no exisia en quios constancia alpuna, siendo smpro-
oedente In alegacitm de Semiencias de Instancia que no comstitugew ju-
. Tenoi
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SENTENCIA 6 JUNIO 1952

Arrendamientos rasticos-—arrendamiento colectivo—influencia del acto de
uno de los arrendatarios.

La prestacién pactada por los arrendatarios en régimen colective de
una finca, es8 indivisible. Igualmente eg indivisible lo que hace refe-
rencia a los deberes inherentes q la tenencia de aquélla en cuanto ha-
yan gido infringidos por cualquierq de aquéllos, ya que afectan a la su-
sigtencia del vinculo arrendaticio comiin y puwrticulormente en lo que
hace referencia a lg violacion de] deber de mo subarrendor.
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