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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La nuda propiedad

_ALEONSO DE COSSIO
Catedritico de Detecho Civil en la Universidad de Sevilla

Pocas instituciones del- Derecho civil han sido objeto de una
consideracién tan superficial como esta de la nuda propiedad. Pu-
diéramos decir que su concepto se ha configurado exclusivamente
de un modo negativo y como por reflejo, considerando todas las
relaciones que se integran denfro de esta figura, unica y exclusi-
vamente desde el angulo del usufructuario, y pensando que se
trataba tan solo de un derecho subjetivo en potencia, que se man-
tenia en la penumbra carente en absoluto de contenido actual,
hasta el momento de producirse la consolidacion del dominio en
las manos del nudo propietario. :

«El usufructo—dice en este sentido Venezian (I}—es un de-
recho temporal frente al perpetuo dé propiedad, cuya caracteris-
tica esencial es la duracién indefinida y que sirve a la distribucién
espontanea de los bienes en la sucesion de las generacionmes. El
usuffucto es compatible con l1a propiedad, por su caracter tem-
poral, y aun cuando sé extiende a ‘odas las utilidades que pueda
prestar la cosa, y por larga que ‘sea su duracion, no por ello re-
sulta inttil la propiedad, ni carece de valor: tiene la seguridad
de consolidarse algtin dia, y aun actualmente posee un valor tam-
bién la perspectiva de la utilidad que e! duefio podrd en su dia
obtener de la cosa. De aqui que no sea, en teoria, posible el usu-
fructo de bienes de iilidad simple. El vinculo se establece ideal-
miente entre dos motnentos sucesivos de la misma cosa, y si ésta
no es susceptible de prestar utilidad mas que una sola vez y al
prestarla piérde su individualidad propia, no puede hallarse en dos
disposiciones en €l tiempo. Para ello es precisa la posibilidad de
sustitucion de la cosa. Entonces aparece la compatibilidad, no -de
dos derechos reales, sino de un dereclio real y otro de obligatiosn,
cuya suma compone lautilidad total.» ' o

~Tal planteamiento de la cuestion tiene mds bien un sentido
econdémico que juridico, y nos llevaria en dltimo término a admi-
tit en el nudo propietario’ la existencia de un dominio a térming
suspensive v én el usufructuario, la de un dominio supeditado a

(1) VeNpzian: Ussfrucio, wso y habitacidn, trad. esp. Madrid, 1928, T. 1,
pag. 3. )
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un termino resolutorio. Pero ello, segin vamos - ver, es en ab-
soluto insostenible, ya que se halla en abierta contradiccion con
los preceptos de cualquier ordenamiento positivo, de una parte,
porque no es cierto que el usufructuario retina, ni signiera con
caracter temporal, todos los derechos integrantes del dominio
pleno, siendo interna y no meramente exterior la limitacion de
sus facultades, y de otra, porque tampoco lo es que el nudo pro-
pietario carezca en la actualidad de todo derecho subjetivo. En
el fondo, la dificultad estriba en que nos aferramos instintivamen-
te a un concepto demasiado absorbente de la propiedad, cuya
revision, desde el punto de vista técnico, se impone, y que por
otro lado es puramente circunstancial y ajeno a muchos sistemas
de derecho positivo, que construyen las instituciones teales uti-
lizando otras formas de construccién, lo que nos lleva a examinar
en primer término:

A) La teoria histdrica de la division del dominio y el derecho
del nudo propietario.—Tradicionalmente se ha venido manteniendo
por los tratadistas un concepto elastico del dominio, concebido
como forma absoluta de dominacién de una cosa absorbente de
toda posible facultad de goce o de disposicion y excluyente de
cualquier extrafia interferencia: frente a él, los llamados iura
re aliena constituian lo excepcional, integrandose como puras li-
mitaciones de su poder soberano (plena in re potestas), nunca tan
amplias que puedan llegar a someter en su plenitud la total ex-
tensién de su dominante contenido.

Esta clasificacion de los derechos reales es, sin embargo, pu-
ramente escolastica y poco conforme con 1a regulacion positiva de
los mismos, hasta el extremo de que los mismos romanistas la
abandonan en la actualidad, sefialando en las fuentes la existencia
de una concepcién del derecho de propiedad, que pudiéramos la-
mar «pluraly, en cuanto éstas admiten la posibilidad de dos dife-
rentes titularidades dominicales simultdneas sobre una misma cosa.
Partiendo de un conocido pasaje de Gayo, en que se habia de un
«duplex dommismn», oponiendo el «dominium ex ture Quirilinm»
al «in bonmis esse», se fundamenta esta teoria del dominio doble.

La Rosa, al hacer l1a recensidon de una obra de Ciapessoni (2),
observa que el dominio remano*tiene dos aspectos: uno que atfri-
buye la titularidad al «dominus -ex iure Quiritiums, en iamto que
el otro consiste en la disponibilidad efectiva de 1a cosa, en la uti-
lizacion de la misma. El domimus e¢i ture (Qumiritium tiene nor-
malmente un «nudum tus», vaciQq de contenido. Si algunas veces
al nudo titulo de «dominus» se acompafa alguna facultad no pa-
trimonial, como ocurre, por ejemplo, con la tutela de Jos latinos
impiberes, se trata de facultades estrictamente conexas a la cua-

(2) LA Rosa: In tema di eduples dominiums, en «Anali Catanias, 1948-49,
pigs. 524 ¥ 525.
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lidad de duefio quiritario, y que como tales no pueden ser atri-
huidas a quien tiene la cosa «in bonisn, De los dos términos del
aduplex dominiwmn, el denominado «in bonisy es considerado por
GGayo desde un punto de vista negativo, como una parte des‘a-
cada o separada del dominio quiritario. Mas tarde, cuando el «in
bonisy se haya delineado auténomamente, serd considerado, por
si mismo, positivamente «dominium», y entonces los dos térmi-
nos se situaran conceptualmente en un solo plano.

Ciapessoni, por el contrario (3), estimaba que «después que
la voz dominium fué adoptada para significar la propiedad priva-
da. y fué conceptualmente especificada la propiedad quiritaria con
la denominacion dominium ex iure Quiritium, que sustituye al ar-
caico nombre de ’mancipium’, tal dominium fué dominium ius-
tum. o sea la propiedad conforme al ’ius ctvile’ en antitesis con
la del ’ius gentium’. Después que se reconocié como ’dominium’
el derecho sobre la ’res mancipr’, sélo tradida por el duefio, para
la jurisprudencia romana, el ’dominium iustum’ fué la propiedad
conforme al 'ius civide’, en contraposicion con la reconocida por
el 'ius honorarism’». Andloga figura de dominio dividido nos lo
ofrece la «possession del «ager publicus», recientemente estudia-
da por Bozza, ya que incluso cuando tales «possessiones» se convir-
tieron en «dominiumn de la «Civitasy, los latinos, como antes los
etruscos, permanecieron en su disfrute, persistiendo tales «posses-
siones» aun sobre los «agri divisi et adsignatiy.

En este mismo sentido apuntaba Koschaker (4) que la idea de
un getetlies Eigemium, de una propiedad dividida, funcionalmen-
te limitada, que la pandectistica creia haber sepultado definitiva-
mente en la unidad y absolutismo del dominio, pareceria ahora sus-
ceptible de nuevos desarrollos y, sobre todo, encontraria mas
amplio eco en el derecho griego, en los orientales y aun en el
antiguo derecho romano. En tfal sentido, aceptaba la originaria
construccion de las mas antiguas servidumbres, segun ia opinion
mas acreditada, recurriendo a este propdsito a la figura del anti-
guo maenciptum, profundizada por De Vischer, y a sus relaciones
historicas con el dominiwm. Tales ideas han sido desenvueltas por
Max Kaser, que percibe también la figura del dominio funcio-
nalmente limitado, en la génesis de las servidumbres mas anti-
guas y en la del usufructo (5).

Tras de haber rechazado los argumentos sobre los que Voigt
apoyaba su tesis de la originaria concesion del paso y del acue-
ducto como perteneciendo al propietario del fundo a quien sirven

(3) Ciapessoxi: sDuplex dominiums, en «Studi sul Gaios, Pavia, 1940, pa-
ginas 91 y 6s.

(4) KoscHAKER : Recension a la obra de Bussi. en «Zeitschrift der Sa-
vigny's Stiftungs, R. A., T. g8, pags. 254 y ss.

(5) Max Kasemr: Geteiltes Eigentwm sm aciterem romischen Recht, cn
«Fé&schrif: Koschakers, T. 1, pags. 445 y ss.
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la linea del terreno y la del «rwuws», sostienen aquellos autores
la existencia de una cotitularidad con el propietario del fundo gra-
vado por la servidumbre, segln la concepcion de una propiedad
funcionalmente limitada. Al sutil argumento proporcionado por
Aru para la «vian, del «hastam rectam ferre (o sea, que se trata-
ria de ferre, llevar la lanza, no de plantarla en senal de seiiorio
permanente), Kaser afiade otros, particularmente el fundado en
el modo en gue se produce la extincién de la servidumbre por non
usus, que revelaria una diversa posicion de las dos propiedades
respecto a la misma faja de terreno ocupada por la servidumbre:
una Haupteigentum o propiedad principal, a favor del duefio del
predio sirviente, y una Nutzeigentum, o propiedad util, a favor
del titular del predio dominante,

No limita Kaser la aplicacidén de esta idea del dominio dividi-
do a la construccién originaria de las servidumbres prediales, sino
que la extiende también al usufructo, en el que ve, lo mismo que
Biondi, una verdadera propiedad de los frutos, acompafiada de
una propiedad funcionalmente limitada sobre la cosa matriz en la
medida mecesaria para poder recolectar aquéllos. Frente a es‘e
punto de vista, objeta Grosso (6) que la escisién de una propie-
dad de los frutos y de un poder sobre la cosa se presenta como
artificiosa, en cuanto se trata de un todo unitario. El binomio suti
frui, considerado como un todo unico, responde lingiiistica y sus-
tancialmente a una concepcién mas antigua, y los romanos no in-
dividualizan positivamente el uti que es necesario para el frui.

El mismo tema es abordado por Vaucher: en cuanto los cla-
sicos utilizaban la expresién pars dominii, no soélo en relacion al
usufructo, sino también a la copropiedad. se pregunta la cone-
xién que pueda haber existido entre ambas relaciones. Pampaloni
creia que a ambas figuras habia de aplicarse las mismas reglas.
conclusion admitida también por Hasson, por lo menos para el
tiempo de Juliano, y en el supuesto de que concurriera en el usu-
fructuario la cualidad de copropietario de una parte indivisa de la
finca o cosa objeto de su usufructo. Tesits ambas rechazadas por
Vaucher, que impugna igualmente la sostenida por Riccobono,
que atribuye al usufructuario la titularidad de la species de la
cosa, su figura externa y la productividad de ella derivada, y al
nudo propietario. el derecho a la substantia como objeto de de-
recho (7).

En el fondo, la relevancia juridica de los frutos y de su adqui-
sicion, puede haber influido en el desenvolvimiento histérico de
esta figura: la construccién juridica se vid en la necesidad de to-
mar posicién frente a tal fenomemo, y asi se explica 1a otserva-
cion de Gayo (11, 14), que después de calificar de cosa inccrporal

(6) Grosso: Problemi. generali del diritio ottraverso il diritto romaso,
1048, Cap. VI1I, v Studia et Docwmenmia. 1942, pigs. 176 y ss.

(7) VAvcHer : Ussfriit et «pars dominii». «Etude sur ia notion romaine
de I'usufruit considerée par rapport i la propriétés. lausana, 1940.
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el usufructo, entre otras, afiade después: nec ad rem pertimet
qwod in hereditate res corporales continentur, et fructus qui ex
fundo percipiuntur corporales sunt, et quod ex aliqua obligatione
nobis debetur id plerwmque corporale est. En el fondo, este con-
cepto de cosa incorporal parece, mas bien, consecuencia de una
construccién tardia, puramente técnica, pero ajena al sentimien-
to popular. Asi, ‘enemos, por ejemplo, en dos cartas cambiadas
entre Curio y Cicerén, el mismo concepto de propiedad dividida,
de caracter primitivamente materialista

Ad fam. 7, 29, 1 (Curio a Cicerdn): sum enirit tuus, Attici
nostri; ergo fructus est tuus, mancipivm llius,

Ibid. 7, 30, 2 (Respuesta de Cicerén}: ...Atticwm mosirum,
cuins quoniam propriwm te esse scribis mancipio et mexo, Mmeum
autem usu et fructu, comientus isto sum: id emim est cuiusque
proprium, quo guisque fruitur atque utitur.

Es. en efecto, mucho mas facil concebir la relacion del usu-
fructuario como puramente corporal, que en virtud del esfuerzo
constructivo que supone la creacién de una cosa incorporal in-
termedia. Que este esfuerzo fué realizado por los juristas roma-
nos es algo gue nadie puede discutir, y bastaria para demostrar-
lo el texto de Gayo antes aludido; pero ello no impide que en
una concepcién popular y primitiva se pudiera pensar en una di-
visién del dominio entre el usufructuario y el nudo propietario.
en una concepcidon del usufructo como una verdadera pars do-
méni.

En todo caso, cualquiera que sea la solucién que en Derecho
romano se adopte, ya que s6lo hemos tratado en las lineas ante-
riores de sefialar una posicién adoptada por parte de la docirina
romanista, aunque no aceptada por la mayoria de los autores, es
lo cierto que tal teoria del dominio dividido, aparece con toda
claridad como inspiradora del derecho germanico, que actia con
un sis‘ema de conceptos completamente ajenos a la doctrina es-
colastica de los llamados fura #m re aliena. No existe ningun de-
recho real, que como la propiedad de nuestros Cédigos civiles,
tenga un valor absorbente y exclusivo, hasta el extremo de cu-
brir con toda intensidad la totalidad de la cosa poseida, sino que
ésta se presenta como posible objeto material de maltiples y si-
multineas facultades, cada una de las cuales puede corresponder
a un ttular diferente, con lo que falta un concepio unitario del
dominio, y éste aparece desintegrido y dividido.

Al mismo tiempo que ese derecho dominical absoluto no se
da en los ordenamientos medievales, que suplen su falta con una
jerarquia de facultades, que encuentra en el derecho feudal con
sus derechos subordinados y sus derechos eminentes la formula-
ciébn mis clara v precisa, se nos dan, en cambio, multitud de fign-
ras de caricter limitado, como la del precarista y el beneficiario,
como la del fiduciario. afecta a una finalidad o destino determi-
nados (asi, el mundoaldus, titular fiduciario de los bienes de su pu-
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pilo), de derechos limitados por su contenido o por su cardcter
temporal, todos los cuales, sin embargo, tienden a construirse
técnicamente como modalidades del dominio sobre la cosa, sobre
la cual en su variedad coexisten.

Precisamente en la teoria de los censos es donde aparece con
mayor claridad formulada esta doctrina del dominio directo y del
dominio 1til, coexistiendo sobre una misma cosa, sin que ni cen-
sualista ni censatario puedan atribuirse una titularidad de carac-
ter absoluto, una suprema in re potestas, lo que se traduce en re
ciprocos derechos y obligaciones, que encuentran en los laudemios,
tanteos y retractos su expresion mas acusada, Con las mdltiples
formas de comunidad en la titularidad de las cosas, se ofrece esta
teoria del dominio dividido, derivada de la institucion del feudo.
como una manifestacion concreta mas de cuanto venimos afir-
mando.

Modernamente, es el sistema juridico anglosajén de clara raiz
germanica, el que nos ofrece una construccidon mas ajustada a
esta concepcién del dominio miltiple. La palabra Property se
utiliza en Inglaterra tanto en un sentido no técnico para designar
el patrimonio de una persona en su totalidad, como para designar
los bienes particulares de que tal patrimonio se compone, o los
derechos reales constituidos sobre tales bienes. Distinguese en
este dltimo sentido la real properiy de la persomal property, si-
quiera una propiedad en el sentido en que nosotros la entende-
mos, unicamente sea posible sobre los bienes muebles (owner-
shep). Tratindose de inmuebles, pueden coexistir sobre uno solo
de ellos diferentes estates, pero solo el llamado fee simple exclu-
ye a todos los demas. En cambio, cuando se trata de un esiate
que solo ha de durar mientras viva el beneficiario (life estate o
estate for life); es decir, de una figura analoga a la de nuestro
usufructo, concurre un fuisre tnierest, generalmente a favor del
concedente o sus herederos («reversiénn), en cuanto a ellos han
de volver en definitiva los bienes, estimindose, entretan‘o, que el
life temant tiene una propiedad plena de la cosa, siquiera de ca-
racter temporal.

Creemos que es suficiente lo dicho, para establecer dos con-
clusiones fundamentales, que sirvan de base para cualquier ulte-
rior razonamiento :

1.* Que la oposicién radical entre el dominio y los llamados
iura tn re aliena, es algo que se deriva de una construcciéon téc-
nica del Derecho producida en nun momenio histérico determina-
do, pero no impuesia por la maturaleza misma de las cosas. Cabe,
por el contrario, mma construccion, y de ella hemos expuesto al-
gunos ejemplos en las anteriores paginas, que, rechazando tal
oposicién, conciba los diferentes tipos de derechos reales, de con-
tenido mas o menos limitado, come titularidades independientes
conectadas entre si tan s0lo por la circunstancia de tener todas
por objeto una misma cosa, la cual se distribuye en sus diferenes
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posibles aprovechamientos entre cada uno de esos tituiares ind:-
pendientes y en la medida impuesta por el contenido de sus res-
pectivos derechos.

2.* La coexistencia de esas diversas titularidades sobre una
misma cosa, da origen a diversas formas de comunidad entre los
respectivos titulares: o bien se trata de varios derechos de idén-
tico contenido que confluyen en un mismo objeto (comunidad de
Derecho romano, con atribuciéon de cuotas partes); o hien de »nu
tinico derecho sobre una sola cosa, atribuido a varios titulares
(comunidad de Derecho germdnico, sin atribucién de cuotas pa:-
tes); o, finalmente, de derechos varios de contenido diverso perv
gue recaen sobre un mismo objeto, constituyende un orden jerar-
quico entre los distintos titulares, segin la mayor o menor am-
plitud del contenido del derecho de cada uno de ellos, gue se tra-
duce en una verdadera desmembracion del dominio, que de esin
manera pierde su forma unitaria.

Pero si hablamos de una verdadera desmembracién del domi-
nio como consecuencia de esa pluraiidad de titulares con derechos
de contenide idéntico o de contenido diferente, segiin los casos,
sobre una misma cosa, no podemos pensar, sin embargo, que esas
diferentes titularidades estén en absoluto desvinculadas entre si.
como lo estarian los derechos reales que tuviesen por objeto co
sas distintas e independientes las unas de las otras. Precisamente la
unidad de la cosa que constituye su objeto, determina, no solo
una relacion de reciproca interdependencia, sino, lo gque es mas
importante, una posibilidad constante de reintegracion del domi-
nio desmembrado. '

Ello nos lleva a considerar este doble aspecto de la cuestion,
que se resuelve también en un doble plano obligatorio » real. O
lo que es lo mismo, que habra. de fracasar toda tentativa de ex-
plicacion que se funde en una comstruccion exclusivamente reali-
zada con elemen‘os extraidos del campo y teoria de los derechos
reales, en cuanto, como hemos sehalado, la coexistencia de tale:
varios derechos sobre una misma cosa, determina el nacimiento de
relaciones obligatorias entre sus respectivos titulares. Habri, por
lo tanto, que distinguir, aunque sea sélo artificialmente, lo que
aparece confundido ; es decir, el orden de las relaciones entre los
derechos redles coexistentes y el orden de las relaciones entre los
titulares personales de los mismos, traducido este Gitimo en un
sistema de obligaciones reciprocas.

En este sentido, como observa Heck (8), debemos estudiar se-
paradamen‘e dos problemas: a), el problema de la configuracion
del derecho real: posicién erga ommes del usufructuario; b), re-
gulacién de las relaciones entre el nudo propietario y el usufruc-
tuario. Esta doble regulacién obligatorio-real, se funda en que el
derecho del propietario es permanente. v el del usufructuario,

(8) Heck: Grumdiss des Sachewrechis, Tubinga. 1930. pags. 307 ¥ S
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temporal, transitorio. Lo que aquél gana en extensién, éste lo
conserva en intensidad. Seria, sin embargo, erréneo considerar
gue se trataba simplemente de una mera yuxtaposicion externa
de relaciones de diversa y contradictoria naturaleza: nos encon-
tramos, por el contrario, ante una figura dotada de unidad inter-
na, y,.a los solos efectos de una mayor claridad expositiva, la con-
sideraremos desde dos 4ngulos diferentes, aunque intimamente re-
lacionados entre si. :

By La.nuda propicdad y el usufructo en sus relaciones con la
cosa usufructuodg.—Segin . dispone el articulo 348 del Coédigo
civil: «La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una
cosa, sin mas limitaciones que las contenidas en las leyes»: y, de
conformidad con el articulo 467 del mismo cuerpo legal: «El
usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos, con la obliga-
cién de conservar su forma y substancia, a no ser que el titulo de
su counstitucidn o la ley autoricen otra cosan. La simple lectura de
ambos preceptos pudiera llevarnos a la conclusién de que se ha-
bia producido, al constituirse el usufructo una desmembracion del
derecho de disposicion y del derecho de goce y disfrute sobre la
cosa, correspondiendo al nudo propietario la titularidad del pri-
mero, y al usufructuario la del segundo.

En tal sen*ido construye Barbero su teoria (g), haciendo no-
tar qune nada concreto se diée distinguiendo entre propiedad ple-
na y propiedad nuda, ya que no se trata de dos concepciones de
la propiedad, sino tan sOlo de dos distintas situaciones del domi-
nio Lo que interesa, por tanto, es determinar el «minimo esen-
cialy del dominio, es decir, la minima expresién del concepto mio.
En realidad, propiedad es, ante todo, dispomibilidad. La razén de
que la propiedad subsista aun después de constituido el usufructo.
no es la posibilidad de que al extinguirse ésta el propietario re-
cobre el goce que hoy le esta prohibido, sino mas bien que aguél
conserva un minimo de disponibilidad, aunque se trate tan solo
de un residuo de aquélla que en el esquema originario se ofrece
como maxima, lo cual es ficilmente comprobable, si se tiene en
cuenta el poder decisivo que el propietario conserva en orden al
destino economico de la cosa.

El usufructuario tiene un amplio derecho. que se hace exten-
sivo a la rotalidad de los frutos y utilidades de la cosa, pero no
lo pone todo en relacién a la misma. El propietario tampoco lo
puede todo. ya que carece del goce la cosa, pero conserva una
preeminencia indudable, hasta el extremo de que el usufructuario,
para variar la forma o destino de ésfi, ha de contar con su consen-
timiento y autorizacién, de donde se sigue que el peder del usu-
fructuario. aunque pueda hacerlo todo en cuanto al goce de la
cosa, no es maximo en su origen, porque el esquema del usufruc-

(9) BARBERO : L'msufrutto ¢ i diristi affmi, Milan, 1952, pags. 24 y ss
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to, no wmprende tipicamente el poder de disposicion sobre el
deatmo economico de la cosa.

Hasta aqui Barbero. Pero aun admitiendo tal punto de vista,
resta siempre por explicar la relacidon entre ambas t1tular1dades.
de una parte, y de otra el contenido actual de ese derecho o fa-
cultad de disposicion que constituiria la esencia de la nuda pro-
piedad. En tal sentido, observan Nicolo-Giorgianni, la obligacidn
negativa que incumbe al usufructuario de no introducir innova-
ciones en la cosa, puede considerarse como una afirmacion posi-
tiva y solemne del derecho actual del propietario sobre la cosa
misma, siquiera no sea correlativa de una obligacion del usufrue-
tuario de llevar a efecto tales innovaciones, ya que lo Onico que
sobre la misma le corresponde es un derecho de disposicion.

Se suele afirmar que el usufructo es un limite de la propiedad,
lo que es exacto; pero no en el sentido de que en virtud del usu-
fructo vengan atribuidas al usufructuaric algunas facultades de
las que integran el derecho de propiedad, ya que ello equivaldria
a concebir ésta como una mera suma de poderes. Cuando se cons-
tituve en usufructo, o, genéricamente. un derecho real de goce
schre la cosa de ofro, se da lugar a un concurso de derechos so-
bre el mismo bien, con prevalencia del de menor contenido. Como
consectiencia de ello, el derecho mas amplio sobre la cosa (pro-
piedad), asume €ésta o aguella fisonomia, ¢ste o aguel contenido,
llegando incluso a ser practicamente suprimido, o, mejor, modi-
ficado, segtin que concurran otros derechos limitados sobre la
misma cosa, el ejercicio de los cuales supone la limitacion o el
cambio del derecho méis amplio. En el caso especial de que sean
objeto del usufructo cosas consumibles, no pudiendo ejercitarse
el derecho del usufructuario, sino destruyendo la cosa, se hace ne-
cesaria la pérdida total del derecho de propiedad por parte del
propietario, en tanto que en su lugar nace para el mismo un de-
recho de crédito (cuasi-usufructo) (10).

Ahora bien. admitida esta facultad actual de disposicion a fa-
vor del nudo propietario, coexistente con las de goce y disfrute
del usufructuario, ¢ hemos de pensar en una verdadera desmembra-
¢i6n del dominio, o mas bien en una forma de comunidad de de-
rechos? ;Se trata, por el contrario, de una mera limitacién del
dominio o de una servidumbre perbonal concebida al modo clasi-
co, e impuesta sobre aquél? Es evidente que aun encontrindonos,
como indudablemente nos encontramos, ante el concurso de dos
derechos de distinto contenido y naturaleza, entre ellos ha de dar-
se alguna conexion derivada de la misma unidad de su objeto:
esta conexion aparece clara en tres momentos sucesivos de la vida
del usufructo: em el momento de su constitucion, duraate todo el
tiempo de su subsistencia, v en el instante de su extincion.

(10> NIcOLO-GIORGIANNT : V. Usufrutfo, en «Nuovo Digesio ital’anos,
T. XII, 2. Turin, 1940. pag. 779.
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Es preciso determinar la verdadera relacion entre lo temporal,
que es el usufructo, y lo permanente, que es la propiedad, y ello
a través de cada uno de los tres momentos indicados, buscando
una explicacidn que sea suscep‘ible de ser aplicada sin contradic-
ciones a todos ellos, y al mismo tiempo que permita construir
unitariamente la figura de la nuda propiedad. Asi tenemos:

1. Relaciones entre nuda propiedad y usufructo en ¢l momen-
to de quedar éste comstituido.—S1 prescindimos de los casos ex-
cepcionales en que el usufructo nace por usucapién, surge siem-
pre el usufructo en virtud de una sucesion constitutiva, que esta-
blece entre propietario y usufructuario una relacién de causante a
derechohabiente, Claro estd que esa sucesion puede ofrecer carac-
teres muy distintos, segtin las diferentes hipdtesis que pueden sus-
citarse. Asi, cabe distinguir: &), el propietario, constituye el usu-
fructo v retiene la nuda propiedad ; &), el propietario transmite la
nuda propiedad y retiene el usufructo: c¢), el propietario desdo-
bla la nuda propiedad y el usufructo, ‘ransmitfendo cada uno de
ellos a un titular diverso, o tal efecto se produce como consecuen-
cia de una disposicion mortis causa o de la ley.

En los supuestos a) y b), es claro gue persiste entre nudo pro-
pietario y usufructuario una relacién de causante y causahabiente :
en el supuesto ¢) dicha relacion vincula a uno y otro con el pro-
pietario primitivo, siendo ellos a su vez terceros entre si. Claro
estd que en cualquiera de estos posibles casos, la vinculacion que
puede existir entre el usufructo actual y la-propiedad plena ante-
rior no es otra que la que deriva de las reglas de esa sucesidn
constitutiva, siendo evidente que cuando la referida constitucion
se haya verificado en virtud de un negocio juridico. otorgado por
el actual nudo propieario y entonces pleno propietario (supuestos
b) y c), junto a la accidn real que al usufructuario corresponde
frente a cualquier tercero, obstentard la personal derivada del ex-
presado titulo obligatorio.

Ahora bien, esta idea de sucesion constitutiva, parece excluir
la idea, manifestada por algdn autor, de que el usufructo sea una
mera comprension del dominio, ya que, como observa Cicu, la
idea de comprension sugiere alteracién de la forma y no del volu-
men, caso que no se da en la nuda propiedad. Mas bien pudiera
pensarse en una verdadera desmembracion o division del conteni-
do del originario derecho dominical, siquiera tal division, suponga
necesariamente ciertas alieraciones de las facuitades separadas que
constituyen el contenido de ambos derechos.

Solamente en este sentido reslringido puede afirmarse que el
usufructo es una pars dominii, una parte segregada del general v
unitario contenido del dominio. Asi, por ejemplo, Barbero (11),
propone su concepto de la «pertenencia», como medio para expli-

(11) Bameero: Op. cit., pag. 29.
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car la peculiar naturaleza .de esta segregacion de facultades domi-
nicales. Pertenencia aquivale a disponibilidad, y alli donde se da
un determinado grado de disponibilidad, puede asegurarse que nos
encontramos ante un grado equivalente de pertenencia. Teniendo
presente que solo la propiedad refine en si todo el contenido de
la pertenencia, parece claro que los demdas derechos solamente re-
unirdn una fraccién, la cual no es una porcién concreta y seccio-
nada del derecho de propiedad, sino que expresa en abstracto la
parcialidad del contenido de pertenencia que asumen los esquemas
de los distintos derechos limitados respeto a la totalidad de la per-
tenencia que se encuentra englobada en el dominio. Asi se entien-
de el pasaje de las fuentes en que se habla pars dominiz, el cual
debe referirse, no a un fraccionamiento abstracto, sino concreto
e histérico.

En definitiva, nos encon‘raremos siempre ante dos fuentes de
poder distintas, que coexisten sobre una misma cosa, y que en 1l-
timo término derivan constitucionalmente de una sola fuente dé
poder unitario, cual es el dominio pleno, La vinculacién de aqué-
Has a ésta, se traduce en que ni el usufructuario ni el nudo propie-
tario pueden ser considerados como terceros frente al duefio pri-
mitive, sino, por el contrario, como verdaderos causahabientes y
sucesores del mismo. Pero, esta vinculacién sucesoria con el pri-
mitivo titular del dominio pleno, de quien derivan causa, y que
hace, por ejemplo, que el usufructuario deba respetar los con-
tratos otorgados por aquél sobre la finca, determinara, a su vez,
una relacidén de analogo tipo entre nudo propietario y usufructuario.
Ello nos lleva a considerar el segundo momento en la vida del
usufructo:

2.° Relaciones enire la nuda propiedad v el usufructo durante
la vigencia del usufructo.—Coexisten, por tanto, sobre la cosa
ambos derechos, e indudablemente, de alguna manera han de re-
lacionarse entre si. La teoria clisica, hoy dia aceptada por no po-
cos autores y algunos cuerpos legales—excluido” nuestro Cédigo
civil—, es la que ve en la nuda propiedad un dominio gravado y
en el usufructo una verdadera servidumbre personal. En tal seh-
tido Schulz, después de hacer notar que para los juristas romanos
clasicos no existieron mas servidumbres que las servitutes prae-
diorum, siendo la categoria de las servituies persomae, una crea-
cion de la escuela de Beryto, estifna que esta terminologia bizan-
tina ofrece indiidables ventajas, ya que «las servidumbres reales y
personales constituyen una unidad bien definida y requierén por
ello una designacion genérica que sirva para contraponerla a los de-
rechos de realizacion de valor, que desempefian una diferente
funcion». ’

Wolf, en cambio, dice que semejante concepto unitirio, podia
tener sentido en Derecho romano, dado que habia muchos dere-
chos comunes a todas las servidumbres, como eran los principio$
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que regian su constitucidn, extinciéon y proteccion, pero, en cam-
bio, en el derecho actual, representa «un concepto doctrinal muer-
ton. Seria, a nuestro juicio, temerario afirmar que la posicidn juri-
dica del nudo propietario no era distinta que la del propietario de
un fundo gravado con una servidumbre real: este ultimo conser-
va no s6lo la plenitud del goce, sino incluso la posesion material
de la cosa, que en modo alguno puede pretender el nudo propietario
mientras el usufructo dure. Otro tanto puede afirmarse cuando de
propiedad gravada con servidumbres personales se trata, maxime
si se tiene en cuenta que el usufructo, no es redimible por el nudo
propietario en los términos establecidos por el articulo 603 de
nuestro Codigo civil.

Pero si rechazamos que el usufructo sea una verdadera servi-
dumbre y la nuda propiedad una propiedad simplemente gravada,
habremos de admitir la existencia de una verdadera desmembracion
del dominio, hasta el extremo de constituir una parte de éste, que-
dando la otra parte en la titularidad del nudo propietario, como
sostienen, por ejemplo, Kagan y, entre nosotros, Roca Sastre.
Estas dos partes del dominio confluirian sobre una misma cosa,
existiendo ademas una verdadera servidumbre sobre el corpus del
usufructo, con el fin de permitir que el usufructuario obtenga el
pleno disfrute de su derecho de usufructo, explicandose de esta
manera la posesion material del vsufructuario.

Llamase la atencién acerca del hecho de que el derecho del
usufructuario fuera calificado en Roma como una res incorporalis
y el del nudo propietario de res corporalis, en tanto que en el De-
recho anglosajén, se califica de res corporalis el derecho del life
tenant y de res incorporalis el del reversioner, y se explica tal
contradicciéon en el sentido de que segiin el Derecho romano, al
crearse el usufructo, una parte de la propiedad pasa al usufruc
tuario, pero solo una parte, de manera que el nudo propietario
conserva todavia el nicleo de la propiedad: por ello el usufructo
es un mero derecho de disfrute sobre cosa ajena, de donde se
sigue que ésta sigue siendo el objeto del derecho del propietario,
que es por ello considerado como cosa corporal. En cambio, el
Derecho anglosajon concibe el fenémeno de diferente manera. a
saber, se considera que el life temant adquiere la piena propiedad
de Ia cosa, aunque solo por tiempo limitado; generalmente mien-
tras viva. En cuanto al titular del derecho equivalente a nuestra
nuda propiedad, queda desprovisto de toda propiedad durante el
mismo penodo y todos sus derechos quedan reducidos a la futura
reversion de la plena propiedad a«su favor (reversion), o a favor
de quien designe (remainder). '

No creemos, sin embargo, que pueda admitirse ninguna de
estas dos construcciones: ni el usufructo es una mera pars dominii
en el sentido antes apuntado, ni puede afirmarse, como lo hace el
Derecho anglosajén, gue la nuda propiedad carezca de contenido
hasta el momento de consolidarse el dominio mediante la rever-
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sién. Afirmar lo segundo, equivaldria a sostener ¢l contrasentido
de que la nuda propiedad adquirfa contenido sélo en el momento en
que dejaba de ser nuda propiedad por haberse convertido en do-
minio pleno, siendo asi que la realidad del derecho vigente nos
demuestra precisamente lo contrario; sostener lo segundo, signi-
fica ignorar que la desmembracién del dominio no supone un fe-
némeno meramente cuantitativo, sino, por el contrario, una va-
riacién substancial del contenido de los derechos que por este pro-
cedimiento surgen.

Es decir, que ni cabe concebir propiedad y usufructo como dos
momentos sucesivos de un mismo derecho, ni tampoco como dos
¢«pedazosy de un dominio desmembrado, ya que este fendmeno de
la desmembracion dominical es mucho mas profundo, en cuanto
supone, 4 mi juicio, dos consecuencias fundamentales: 1.* Que no
existe una persona que ostente una titularidad absoluta sobre la
cosa, y 2.* Que los dos derechos en que tal dominic inicialmente
unitario aparece desintegrado tiene cada uno su propia substanti-
vidad e independencia, sin que pueda -establecerse entre ellos una
relacién de accesorio y principal, y sin que suponga, tampoco, dos
puros conceptos complementarios, ya que cuando ambos conflu-
yen sobre una misma persona y el dominio pleno se consolida en
ella, el derecho de ésta recibe un contenido y forma diversos de
los que temian usufructuario y nudo propietario, siendo su disposi-
cion y disfrute, de distinta naturaleza- que la disposicidn de éste y
el disfrute de aquel

Tan es asi, que cabe, por lo menos en teoria, admitir la posi-
bilidad conceptual del Hamado usufrucio en cosa propia: imagi-
nese, por ejemplo, el supuesto de que en un sistemna de usufructos
sucesivos (el usufructo se conmstitiiye a favor de A, durante diez
afios, a favor de B por los diez siguientes, y de C por otros diez,
consolidandose el dominio en D, al transcurrir los treinta afios),
que el nudo propietario (D, en el ejemplo propuesto), adquiere
mediante compra el usufructo de uno de los usufructuarios (por
ejemplo, el de B): no es evidente que en tal caso, mientras disfruta
la cosa como usufructuario, nb puede ser comsiderado como pro-
pietario pleno a pesar de reunirse en él la doble condicién de nudo
propietaric y usufructuario? No podra, por ejemplo, destruir la
cosa, burlandose de este modo el derecho de los ulteriores titula-
res llamados a los usufructos sucesivos, ni su disfrute podra tam-
poco exceder de los limites que la ley i nnpone al goce del usufruc—
tuario. - -

L,oemsten por tanto, dos derechos distintos € mdepend1ente:>
en el plano real, dotado cada uno de ellos de un régimen y vida
propios, siquiera uno y ofro se limiten enire si reciprocamente,
pudiendo pensarse que esta comunidad de-objeto, determina entre
ambos titulares una peculiar comunidad, en la que cada participe
tiene facultades distintas en su extensién y contenido. No es, por
tanto, la propiedad plena una mera suma del derecho del usufruc-
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tuario y del del nudo propietario, sino-algo esencialmente distinto
de uno y otro, para convencerse de lo cual basta una simple com-
paracion de las respectivas facultades. Por tal razon no puede
tampoco concebirse la nuda propiedad como una propiedad pro-
piamente dicha a la que se substrae el contenido del derecho del
usufructuario, es decir, como un dominio gravado por un mero de-
recho in r¢ aliena.

Nos encontramos, por tanto, ante dos derechos de distinta na-
turaleza que coexisten sobre el mismo obje*o, de donde deriva
una determinada forma de especial comunidad. Precisamente por
ello, nos es posible establecer entre ambos una reciproca, aunque
relativa interdependencia, que como ya anteriormente bemos se-
fialado, se desenvuelve en el plano obligatorio y en el plano real
simultaneamente, lo que nos lleva a distinguir, contemplando la
relacion desde el solo angulo del nudo propietario:

A. Relaciones en el plano real. — Hace notar Westermann,
que es preciso distinguir radicalmente entre el valor substancial
de la cosa y su aprovechamiento, atribuyéndose uno y otro a dife-
rente titular. A quien tiene el derecho sobre la substancia de la
cosa, se le considera propietario, aunque por estar su propiedad
desprovista de toda utilidad inmediata, se le designe nudo propie-
tario; el titular del derecho de aprovechamiento, es el usufructua-
rio. Desde un punto de vista mas realista que analitico, mas fun-
dado en la jurisprudencia de intereses o socioldgica que en la de
conceptos, ambos titulares se encuentran en una estrecha rela-
cién, que pudiera calificarse de «comunidad de interesesy («Inte-
ressengemeinschafty).

Existe, en efecto, por un lado, un interés juridicamente prote-
gido de quien ha de recibir la cosa gravada en un estado lo mas
semejante que pueda ser al que tendria si no se hubiera constriiido
sobre ella el usufructo. La proteccion de tal interés se logra a
base de calificar a su *itular de nudo propietario; por otro lado
existe el interés de que quien pretende el derecho de disfrutar la
cosa tenga el maximo contenido de goce, dentro de los limite-
sefialados: 4) Limite temporal, y §) Limite material o de conser-
var la substancia de Ia cosa usufructuada (12).

En tal sentido, mmestro Codigo civil, establece en su articu-
To 467, que: «El usufructo da derecho a disfrutar los bienes aje-
nos con la obligacion de conservar su forma y substamcia, a no
ser que el titulo de su constitucién o la Ley autoricen otra cosa.»
Segtin el articulo 487 del mismo Lddigo, «el usufructuario podra
hacer en los bienes objeto del usufructo las mejoras Wtiles o de
Tecrea que juzgue conveniente, con tal que no aliere su forma o
su substancia...». Y, finalmente, a tencr del articulo 489. «el pro-

(12) WestemMmasn: Lekrbuck des Sachenrechis. i(arlsmhe, 1951, pagi-
na s7I.
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pietario de hienes en yue otro tenga el nsufructo, podra enajenar-
los, pero no alterar su forima ni substancia..

Se ha discutido no poco en la doctrina el ‘sentido que haya de
atribuirse a estos términos de «forman y de «substanciay utiliza-
dos por el legislador, que en el fondo no hace sino traducir de
modo un tanto iibre la vieja formula salva rerwm substantia. Cier-
tamente que el empleo por el jurista de términos filosoficas, en-
vuelve ciertos riesgos y puede dar lugar, como en este caso, a no
pocas obscuridades y confusiones. Fué seguramente Sokolowski
¢l primero en sefialar la influencia que dentro del Derecho romano
ejercio la filosofia griega, principalmente a través de las escuelas
estoica y peripatética (13), y_aungue sus conclusiones hayan po-
dido parecer a algunos excesivas, no puede, sin embargo, en este
caso, negarse la influencia que ‘ales conceptos aristotélicos de
«forman y de «substancia» han tenido en la elaboraciéon Jde la doc-
trina del usufructo, lo que hace no sea initil el tratar de penetrar
su auténtico sentido, a fin de ver si de tal investigacion pueden de-
ducirse algunas consecuencias fitiles

Fuerza es reconocer que la més reciente doctrina rechaza este
camino, y prefiere explicar y construir con elementos exclusiva-
mente juridicos los conceptos en este punto utilizados por el legis-
lador. Asi, por ejemplo, dice Fernindez Villavicencio que «la in-
terpretacion del inciso no puede hacerse a hase de un vocabulario
filoséfico, sino utilizando el prisma realista que seguramente ins-
piro la redaccion del Cédigo civils (14), y Garcia Valdecasas esti-
ma que «podemos seguir hablando en derecho de substancia, aun-
gue la filosofia no *uviera sitio para ellay (15). Estimamos, sin
embargo, que no es posible prescindir de tal investigacion, ya
que tales términos han sido, a nuestro juicio, utilizados en su lite-
ral sentido aristotélicc-tomista, siquiera con alguna imprecision ex-
presiva.

En efecto, estimamos que cuando nues:ro Coddigo habla de
substancia, se refiere a lo mismo que por la Escuela 52 expresa
con tal término, y por forma entiende lo que la Escuela define
como «forma substancials. Si por substancia hemos de entender
«el ser al cual conviene existir en si y no en o‘ro, como en su su-
jeto active de inherencian, aparece como concepto opuesto al de
accidente, que es «el ser al.que conviene existir en otro por inhe-
rencia como en su sujeton. En tal sentido decia Santo Tomas de
Aquino: Si substantia possit habere definitionem, non obsianie
gutod est gemus gemeralissomum, erit ejus definitioc guod swbstan
tia cst res cujus quidditati debefur esse non in aliguo... Accidens

{12) Sokorowski: En «Zeitschrift der Saviny Stiftungs, R. A., 1896, pa
ginas 232 ¥ ss. .

(19) FER‘\H\DFJ VILLIVICENCIO : «Salza rerum substatias en el usufructo pro-
pio. en_«Revista de Derecho Privado», 1951, pags. 189 v ss.

(15)  Gamcia VALDECASAS : La idea de substancia en el Cédigo civil, en nRe-
vista de Derecho Privados, 1951, pig. 886. .



54 Alfonso de Cossio

est ens, cujus esse est inesse (De potent. Q. VI1I, art. 11l y VII).
Ser en si y ser en otro es, por tanto, la diferencia entre substancia
y accidente,

La substancia es, por tanto, lo que subsiste en medio del cam-
bio accidental, Mutacion substancial es la que se verifica en aque-
llo que pertenece a la constitucidon de la substancia, de suerte que
se dice que un ser muda substancialmente, cuando adquiere una
nueva forma substancial, es decir, cuando deja de ser lo que es
para convertirse en algo completamente distinto. Haciendo aplica-
ciébn de estos conceptos filosoficos a la interpretaciéon de los pre-
ceptos legales expresados, podemos afirmar que lo que nuestro
Cédigo civil quiere decir en este punto, es que ni usufructuario ni
nudo propietario pueden variar la forma substancial de la cosa
usufructuada, es decir, que no pueden realizar actos en virtud de
los cuales ésta deje de ser lo que substanc1a1mente es para comnver-
tirse en una cosa distinta.

El problema; sin embargo, se complica en la practica, ya que
al excluir el Cddigo solamente los cambios substanciales, parece
admitir la posibilidad y licitud de los meramente accidentales. Se
admite la posibilidad de la mejora, pero se excluye la de la trans-
formacién; pero ;cuindo nos encontraremos ante una verdadera
transformacioén y cuando ante una simple mejora? En el fondo, no
puede llegarse a2 una comprension debida del problema, si no te-
nemos en cuenta que junto al concepto de substancialidad y forma
substancial fisica, existe un concepto de substancia y forma sub-
tancial juridica, dotado de caracteristicas propias que no siempre
coinciden con aquéllas, de la misma manera que el concepto de
«cosan que nos ofrece la Naturaleza, sufre algunas modificaciones
cuando nos encontramos ante cosas en el mundo del Derecho.

Una cosa es una substancia fisica, en cuanto ofrece una forma
fisica substancial y otra una cosa juridica; una cosa juridica pue-
de ser esa misma cosa fisica, en cuanto se nos ofrece como sus-
ceptible de ser objeto de relaciones juridicas. La juricidad no des-
truye el ser fisico, ni modifica sus condiciones materiales, sino
que, por el contrario, las mantiene, y, en este caso, las ampara:
lo {nico que hace es poner la cosa en una determinada relacidn.
Pertenece, por tanto, hablando en términos escolasticos, al orden
del quinto predicable, es decir, no a la substancia, sino al acciden-

Sélo teniendo en cuenta una verdad tan elemental, podemos
comprender el sentido de las normas que venimos examinando.

Es decir, que las cosas, no por el hecho de ser juridica o eco-
nomicamente consideradas dejan de ser tales substancias, ni de
pertenecer, por tanto, a la primera categoria ; lo tmico gue ocurre
es que, ademas, al ser consideradas como objetos del derecho o de
la economia, son puestas en una determinada relacion, constitu-
yendo tal relacién, no una substancia de la cosa, sino un mero
accidente de la misma que 1a presupone necesariamente, ya que
s6lo es posible la relacion partiendo de la existencia de im ente
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substancial. Entran, por tanto, en juego en este caso, 1o solo la
categoria de substancia, sino también la categoria de relacién, lo
que hace que cualquier cambio en la substancia, cualquier acto
que destruya la forma substancial de la cosa, repercuta esencial-
mente sobre la misma relacion, Pero, y aqui es donde precisamente
estriba la dificutad del tema propuesto, nuestro Coddigo civil se
refiere {inicamente a tales cambios propiamente substanciales, o
debe extenderse también a los cambios producidos en la relacién
economica en que la cosa misma estaba puesta?

Es indudable, a nuestro juicio, que unicamente los cambios
propiamente subs‘cancmlec pueden aqui ser tenidos en cuenta, ya
gue en cuanto no afecte a esa substancia, nada importa el cambio
de la relacién, que, segiin hemos visto, supone un cambio pura-
wmente accidental: el destino econdomico puede, por tanto, ser mo-
dificado, siempre que con ello no se haga imposible el restable-
cimiento ulterior de aquella relacién econdémica primitiva, porque
es claro que esta imposibilidad surge cuando el cambio de la re-
lacién implica, necesariamente, un cambio de la substancia.

Parte, por tanto, el legislador de un concepto absolutamente
objetivo, que debe servir de base a toda ulterior interpretaciom,
lo gque no impide que siempre en la practica puedan suscitarse
problemas interpretativos en cada caso concreto. La Direccion
General de los Registros, en sus resoluciones de 24 y 27 de di-
ciembre de 1934, declara la licitud de cualquier acto por el que
«no se modifique la funcién econdmica y social de la finca y no
se perjudique el usufructuario en sus legitimas facultades». Pero
tal variacién de la funcién de la cosa, entendemos que seri in-
operante, si por ella queda inalterada la substancia y forma subs-
tancial, pudiéndose aquélla reintegrar sin menoscabo a su funcién
primitiva y originaria.

Cuestiéon completamente distinta es la posibilidad admitida por
el antes transcrito articulo 467 del Codigo civil de que el titulo
de constitucién o la ley autoricen tal transformacion, en ciertas
especies de usufructo impropio, y sélo en tal sentido puede en-
tenderse la afirmacién contenida en la resolucion de 4 de mayo
de 1944 de que cuando determinada forma de disfrute no esté
precisada por la Ley, «deberd precisarse, al configurarla, la for-
ma y substancia que el usufructuario es*ad obligado a conservarx.
Pero, en todo caso, es preciso establecer en este punto algunas
aclaraciones complementanas

1* Que-aquellps casos en que la Ley o el titulo de cons*itu-
¢i6n autorizan la alteracién substancial de la cosa o el consumo
de la misma, sélo de manera impropia pueden ser calificados de
usufructo, come ocurre igualmente en aquellos otros en que se
confieren al usufructuario facultades de disposicion sobre el pleno
dominio de la cosa usufructuada.

2* En los casos de usufructo normal, tinicos a los que aqui
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hemos de referirnos, es preciso distinguir tres problemas perfec-
tamente diferenciados, aungue la doctrina los involucre constan-
temente: @), problema de la inalterabilidad de la substancia:
b), problema de la posibilidad de mejoras; y ¢), problema de los
posibles deterioros de la cosa.

3. Como problema tambi¢n dxstmto de los anteriores, se stis-
cita el del alcance del ius utendi et fruendi, que tiene un con‘eni-
do limitado negativamente por el principio de la inalierabilidad
de la substancia y definido positivamente por el propio concepto
de frutos.

La posicién del legislador no es otra que ésta: puede mejo-
rarse y puede mejorarse la cosa sin alteracion de la forma subs-
tancial ; puede y debe disfrutarse de la cosa manteniendo la iden-
tidad de la substancia. Por ello, y dentro de los expresados limi-
tes son licitas las mejoras y el disfrute ; son ilicitos los dafios, en
cambio, no porque alteren la substaneia, sino porque, como lue-
go veremos, suponen el incumplimiento de una obligacién que
impone la prestacién de la debida diligencia en el uso y en el dis-
frute.

Basta lo dicho para comprender que no es posible afirmar que
el derecho del nudo propietario recae sobre la substancia de la
cosa, y el del usufructuario a los accidentes de la misma. Preci-
samente esa obligacion de respetar la substancia y de no alterar
su forma se impone, segin se desprende de los preceptos antes
transcritos. tanto al nudo propietario como al usufructuario, y
constituye la verdadera garantia de ambos derechos y 1a ley in-
terna de los mismos.

Esta unidad del objeto y esta pluralidad de titularidades reci-
procamente limitadas sobre el mismo, aunque dotada cada una de
ellas de diferente contenido. pero del mismo caracter real, es lo
que hace que debamos alejar, de una parte, toda idea de propie-
dad exclusiva y nos lleve a pensar en la existencia de una verda-
dera comunidad de derecho, siquiera limitada en el tiempo. co-
munidad que excluye, de una parte, la idea de un nudo deminio
construido de manera meramente negativa, y de otra rmpone la
existencia de una serie de relaciones de caracter personai y obli-
gatorio entre los diferentes participes.

Sin perjuicio de examinar mas adelante el contenido positivo
gue constituye la nuda propiedad. vamos a. considerar ahora las:

B. Relaciones en el plano personal.—Podemos dejar desde
ahora sentado que toda comunigdad de derechos de diversos titi-
lares sobre un mismo objeto, determina necesariamen‘e una serie
de obligaciones reciprocas que se desenvuelven en el plano pura-
mente personal, en cuanto la general obligacién de universal rzs-
peto que caracteriza, desde el punto de vista negative a ‘odo de-
recho real v que asegura su eficacia erga omnes, se concreta de
modo particular en las personas de los respectivos comuneros.
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imponiéndoles determinades modos de conducta, que se traducen,
no solamente en una genérica necesidad de alistenerse de la rea-
lizacion de determinados actos, gue puedan perturbar el derecho
ajeno, sino también en ciertas conductas positivas, que no seria po-
sible explicar dentro de una construccion (ue solo considerase ia
relacion creada desde el dngulo exclusivo del derecho real.

El titulo de constituciéon del usufructo y la ley son las dos
fuentes de donde pueden derivar tales obligaciones, que si, de una
parte pueden constituir limi‘aciones internas del contenido del d=-
recho real, funcionan, de otra, conforme a la mecanica de las ver-
daderas relaciones obligatorias. Es precisamente ese limite qu
comnstituye para amhos derechos de usufructuario y nudo propie-
tario el principio de la inalterabilidad de la substancia el due cons-
tituye el fundamento de tales obligaciones concretas, cuyo incum-
plimiento se traduce en deberes de resarcimiento.

Precisamente este estado de relaciones obligatorias limia en
cada momento la autonomia del derecho real, y explica una serie
de normas que en otro caso se presentarian como infundadas. Asi,
ante todo, las obligaciones de inventario y fianza impuestas por
los articulos 491 al 496 del Cédigo civil, que tnicamente se justi-
fican por la conveniencia de asegurar desde un principio la ‘efec-
tividlad de tal contenido obhcratorlo y que van estrechamen:e
vinculadas, hasta el extremo de no ser sino una consecuencia de
la mas general obligacion impuesta al usufructuario por el articu-
lo 497 de «cuidar de las cosas dadas en usufructo como un luen
padre de familia».

No se limita, por tanto el contenido de esta obligaciéon al
mero respeto a la 1nte<rr1dad de la substancia, que es determinado
por el proplo limite interno del derecho real, sino que se traduce
en la exigencia de una determinada conducta positiva por parte
del usufructuario, y da lugar al nacimiento de una serie de res-
ponsabilidades, y, lo que es mis importante, de una relacion de
crédito y deuda entre nudo propietario y usufructuario, que ha
llevado a algunos autores a idear la existencia de un verdadero
mandato entre ambos, a fin de poder explicar debidamente un fe-
uémeno que mi siquiera en la categoria, mas o menos discutible,
de los llamados derechos reales in faciendo puede con exactitu!
clasificarse.

En virtud de tal situacion juridica, afirmaba Domat que el usu-
fructuario no puede deteriorar la cosa, pero si mejorarla, y De-
molombe, que: «el goce del usufruc*uarlo no puede ejercers.
sino de una manera determinada y definida: el destino natural y
ordinario de la cosa, de una parte, y de otra, el uso, ia costum-
bre y la manera de gozar el precedente propietario, siempre jue
éste se ajuste al patron del buen padre de familia». Y, con mayor
precision, sostiene Venezian, siempre en el mismo sentido, que
la obligacién de conservar la substancia de la cosa implica el so-
metimiento a la prohikicion de alterar el destino especifico que
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aquélla tienc en la economia del propietario. Permaneciendo fija
la finalidad a que estid dirigida la actividad que emplea 1a cosa
como medio, el usufructuario esti en libertad de alterar las con-
diciones de la misma, siempre que conserve la aptitud necesaria
para servir de medio con que alcanzarlo (16).

Pero esta obligacién se extiende, no sélo a la forma del uso
y del disfrute, a la necesidad de conservar la substancia y a la
abstencidén de cualquier conducta que aun sin alterar substancial-
mente 1a forma del objeto del usufructo, pueda ser dafiosa para
el mismo, sino que trae, ademas, consigo la exigencia, estableci-
da en el articulo 5oo del propio Codigo civil, de hacer «las repa-
raciones ordinarias que necesiten las cosas dadas en usufructoy y
a pagar al nudo propietario el interés del capital invertido en las
extraordinarias, conforme determina el articulo 502, en relacién
con el o1 del dicho Cuerpo legal.

La garantia de los derechos que al nudo propietario corres-
ponden como acreedor de tales obligaciones del usufructuario,
cuyo incumplimiento, segfin hemos dicho, se traduce en deheres
de resarcimiento, no solo consiste en la fianza aneja a la consti-
tucién del usufructo, y que no pierde su caracter de contrato per-
sonal por el hecho de ir vinculada a un derecho real, sino, ade-
mas, mediante el derecho de intervencion establecide en el ar-
ticulo 520, segiin el cual: «El usufructo no se extingue por el
mal uso de la cosa usufructnada; pero si el abuso infiriese con-
siderable perjuicio al propietario, podrd ¢ste pedir gue se le en-
tregue la cosa, obligandose a pagar anualmente al usufructuario
el producto liquido de la misma, después de deducir los gastos y
el premio que se le asignare por su administracionn.

De todo lo expuesto, creemos que se deducen con toda clari-
dad algunas consecuencias importantes, gue podemos concretar
en los siguientes principios:

1.> Durante la vigencia del usufructo, se constituye en el pla-
no real una comunidad entre nudo propietario y usufructuario,
determinada por la ident'drd de su objeto, siquiera el contenido
de cada uno de sus rcspectivos derechos sea distinto. Ninguna
razdén existe para \cr en esta Gltima circunstancia una dificultad
para admitir la comunidad expresada, ya que como comunidades
se construyen otras formas, en las que los derechos de los parti-
cipes son también de caracter heterogéneo, como ocurre, por
ejemplo, en los supuestos de las llamadas comunidades de pastos,
o en aquelos otros casos en que aparece separada la titularidad
del suelo y la titularidad del vuela de una determinada finca.

2.° S5So0lo la existencia de una comunidad en:re ambos titula-
res puede explicar de modo satisfactorio, en el plano real, el he-
cho, aparentemente paradéjico, de que sus respectivos derechos
sean, de una parte, auténomos y perfectamente substaativos; y

(16) Veseziax: Op. cit. T. II, pag 308.
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de otra, que haya de reconocerse entre los mismos una reciproca
interdependencia, derivada de la limitacidon interna que para el
contenido de uno y otro supone la necesidad de respetar la forma
substancial de la cosa sobre la que los dos recaen.

3.° Precisamente esta comunidad es lo que explica, en el pla-
no personal u obligatorio, la existencia de una situacidén de cré-
dito y deuda, en la cual solamente podemos admitir uny relacion
directa entre la persona del usufructuario y la del nudo propieta-
rio, ya que en el plano real la misma falta en absoluto, en cuanto
sus derechos son, como hemos visto, totalmente substantivos y
auténomos.

Hechas estas aclaraciones previas, nos es posible ya pasar a
determinar el contenido del derecho del nudo propietario, con-
templado desde este doble punto de vista real y personal a que
acabamos de referirnos:

A’y Facultades del nudo propietario en el plano real—Pode-
mos, en términos generales, dejar sentado que el nudo propieta-
tio puede realizar todos aquellos actos que no afecfan al derecho
de uso y disfrute que la ley atribuye al usufructuario, y ello de
modo directo y sin mediacién de éste: asi, todos los actos nece-
sarios para la conservacién de la cosa (art. 5o01), las obras y me-
joras que no alteren o perjudiquen el derecho del usufructuario
{art. 503) e imponer las servidumbres que juzgue convenientes,
siempre respetando el expresado derecho (art. 595). Unicamente
si guiere resarcirse del capital invertido en las reparaciones ordi-
narias, deberi requerir previamente al usufructuario (art. 500).

En el fondo, la medida del contenido de su derecho se halla
determinada por la extension que haya de darse al concepto de
frutos, ya que éstos, juntamente con el uso, son, a su vez, la me-
dida del derecho del usufructuario. No hemos de abordar aqui
tan complicado concepto; pero si hacer constar que por mucha
extension que al mismo quiera atribuirse, nunca podrd absorber
de tal forma el contenido actwal que al derecho del nudo propie-
tario pueda darse, y asi, no faltan preceptos, que, por lo demas,
tal vez fuera posible generalizar, en los que se reconocen dere-
chos actuales de contenido econdémico al nudo propietario, como,
por ejemplo, en el articulo 484, en el que se le atribuye el dere-
cho a retirar los pies muertos, caidos o tronchadc: por siniestro
0, caso exiraordinario, cuando se trate de usufructo de irloles o
arbustos. :

Mayor interés ofrece en este punto el usufrugto de acciones
de sociedades. Fué ya doctrina sentada por el Tribunal Supremo,
en su famosa sentencia de 23 de emero de 1gqy, siguiendo un
criterio completamente distinio del anteriormente adoptado, en
relacion a la sociedad legal de gananciales (sentencias de 4 de
sunio de 1881, 9 de noviembre de 1891, 8 de noviembre de 1893,
14 de mayo de 1929 y 31 _de mayo de 1930), que las acciones emi-
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tidas por una sociedad anonima, con objeto de distribuirlas entre
los accionistas que lo fueran al tiempo de la emisiéon, ya como
parte del capital acumulado o por ampliacién del capital social,
no puede tener el coucepio de frutos, sino que corresponden ex-
clusivamente al nudo propietario, sin que a ellas ni a :us rendi-
mientos pueda el usufructuario alegar derecho alguno.

Recogiendo esta tendencia jurisprudencial, el articulo 41 de
la vigente Ley de Sociedades Anonimas, establece que: «En el
caso de usufructo de acciones, la cualidad de socio, reside en el
nudo propietario; pero el usufructuario tendrd dereclio a partici-
par en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo del usu-
fructo y gque se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los de-
mas derechos de socio corresponde, salvo disposicion contraria
de los Estatutos, al nudo propietario de las acciones. Cuando el
usufructo recayere sobre acciones no liberadas totalmente, el usu-
fructuario que desee conservar su derecho, deberd efectuar el
pago de los dividendos pasivos, sin perjuicio de repetir contra el
nudo propietario al término del usufructo. Si el usufructuario in-
cumpliere esa obligacién, la Sociedad deberd admitir el pago he-
cho por el nudo propietarion.

Aun sin penetrar en el examen de los multiples problemas que
pueden suscitar los preceptos legales a que acabamos de hacer re-
ferencia, creemos suficientes los ejemplos aducidos par: demos-
trar que, desde el punto de vista de la relacién interna del nudo
propietario con la cosa usufructuada, no puede, sin impropiedad,
afirmarse que sea un derecho real absolutamente vacio ¥ mera-
mente potencial. Otro tanto podemos afirmar en cuanto al lado
externo del referido derecho de su oponibilidad erga omines, pu-
dienrdo ejercitar frente a terceros todas las acciones necesarias
para la defensa de su derecho. estando, por otra parte, obligado
el usufructuario, a tenor del articulo 311 del Codigo civil, «a po-
ner en conocimiento del propietario cunalquier acto de un tercero,
de que tenga noticia, que sea capaz de lesionar los derechos de
la propiedad, y respondera, si no lo hiciere, de los dafios y per-
juicios, como si hubieran sido ocasionados por su cuipay.

B’) Facultades de! nudo propictario en el plano personal. —
Como hemos indicado anteriormente, entre nudo propieiario y
usufructuario, ademas de la obligacion genérica de abs:enciém
que a todos vincula, en orden al respeto del derecho ajeno, y que
constituye el llamado lado pasivo del derecho real, existe un com-
plejo de relactenes construidas propiamente en el plano obliga-
torio o personal, derivadas: unas. del titulo de comstitucion, y
las otras, de la ley. Estas obligaciones del usufructuario, nacidas
ex lege o ex negotio, seglin los casos. exceden también de la nor-
ma genérica contenida en el articulo 1.9g02 del Coédigo civil, en el
sen‘ido de que:

1. No se limitan a impedir el acto dafoso. sino quc exigen.



La nuda propiedad 761

por el contrario, una diligencia positiva, que se mide por la del
buen padre de familia, a cuyvo patron debe ajustarse el uso de la
cosi,

2.° Se rigen, a mi juicio, no por las normas que organizan la
llamada responsabilidad aquiliana o extracontractual, sino, por el
contrario, por las propias de la llamada responsabilidad contrac-
tual, a la gue el usufructuario libremente se somete al aceprar el
usufructo. .

Junto a la obligacion general de cuidar de las cosas usufruc-
tuadas como un buen padre de familia, establecida en €l articu-
lo 497, vy que, como hemos visto, se traduce en la correspondien-
te obligacién de resarcimiento cuando es incumplida, e sefalan
otras obligaciones, méis especificas, que imponen al usufructuario
la realizacién de actos determinados. Asi, y sin propdsito exhaus-
tivo, podemos sefialar las siguientes:

a) Existe un grupo de normas, que no hace sino especificar
esa obligacion general de cuidar de la cosa usufructuada con la
debida diligencia impuesta al usufructuario: asi, el articulo 481,
que cuando se trata de cosas deteriorables, le impone la otliga-
ci6én de «indemnizar al propietario del deterioro gue hubiera su-
frido por sn dolo o negligencian; la obligacion de indemnizar
cuando no ha avisado las novedades dafiosas al nudo propietario.
establecida en el articulo grr1.

b) Un segundo grupo se refiere a determinados actos positivos
que la ley exige del usufructuario, y cuyo incumplimiento determina
también la obligacion de resarcimiento: asi, el aviso a que alude el
articulo 511, va citado ; la impuesta por e articu’o 435, segun el cual
«el usufructuario no podra cortar arboles por el pie, como no sea
para reponer o mejorar alguna de las cosas usufructuadas, y en
este caso hara saber al propietario la necesidad de la obrax ; el ar-
ticulo 501, que le obliga a dar aviso al propietario cuando fuere
urgente la necesidad de hacer reparaciones ex‘raordinarias; en
cuanto a las ordinarias, esta obligado a llevarlas a efecto, pudien-
do el propietario, después de requerirle para que las lleve a efec-
to, realizarlas a su costa. El articulo 483 le impone la ohligacion
de reponer a su costa los pies muertos, y aun tronchados o arran-
cados por accidente, cuando se trate de vinas. olnares u otros ar-
boles o arbustos.

¢) Un tercer grupo lo constituyen las normas que de:erminan
la obligacion de pagar intereses al propietario por las cantidades
invertidas por éste en reparaciones extraordinarias (art. 502) o en
el pago de contribuciones que durante el usufructo se impongan
directamente sobre el capital (art. 505).

d) Finalmente, un cuarto grupo de normas se refiere a los
casos de pérdida de la cosa o expropiacion de la misma, regula-
dos en los articulos 517, 518 y 519 del propio Codigo, en los que
entra en juego el principio de la subrogacion real en relacion con
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el precio de la expropiacion y la indemnizacion del seguro. Co-
rresponde al propietario la percepcidon de estas cantidades, pu-
diendo optar por sy inversion en la reconstrucciéon o por darles
una inversion distinta, pagando sdélo el interés legal al usufruc-
tuario. En cambio, a tenor del parrafo segundo del articulo 518
citado, «si el propietario se hubiera negado a contribuir al segu-
to del predio, constituyéndolo por si solo el usufrucivario, ad-
quirira éste el derecho de recibir por en‘ero, en caso de siniestro,
el precio del seguro, pero con obligacion de invertirlo en la reedi-
ficacion de la fincen.

Creemos que basta lo dicho para convencerse de que en el
plano personal, lo mismo que en el real, no es el derecho del
nudo propietario un «derecho vacio y meramente potencialy, como
pudiera a primera vista pensarse: el usufructuario, en cuanto es
participe con el propietario de la comunidad constituida sobre la
cosa usufructuada; aparece vinculado a todo un estatuto de rela-
ciones personales, de las que responde con todos sus bienes pre-
sentes y futuros, aun en el caso de enajenacién de su derecho
real a un tercero, ya que segun el articulo 498: «E! usufructua-
rio que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de usu-
fructo, serd responsable del menoscabo que sufran las cosas usu-
fructnadas por culpa o negligencia de la persona que le susti-
tuyan.

Resumiendo lo dicho, podemos afirmar que mientras dura el
usufructo, las relaciones entre nudo propietario y usufructuario,
se producen indirectamente a través de la cosa comun, en el pla-
no real, y directamente, con caricter personal, en el plano obli-
gatorio, de donde se sigue que la nuda propiedad es un derecho
de contenido complejo, que produce simultaneamente efectos rea-
les y efectos personales, no siendo posible, por lo tamto, intentar
limitarle a uno solo de ambos planos, ya que en los dos tiene
trascendencia, Por otra parte, y segiin hemos visto también, esas
relaciones directas establecidas en el plano personal u obligato-
rio, determinan, no sélo derechos de crédito a favor del nudo
propietario, sino que también le vinculan a obligaciones concre-
tas y determinadas, cuyo cumplimiento puede serle exigido, a s
vez, por el usufructuario, y cuyo incumplimiento se halla sancio-
nado por la obligacion de resarcir a éste de los dafios y perjui-
<ios causados.

Esta, en consecuencia, obligado el nudo propietario a «no al-
terar la forma y substancia deslos bienes usufructuados, ni hacer
en ellos nada que perjudique al usufructuario» (art 489), y «si la
finca se embargare o vendiere judicialmente para el pago de una
deuda hipotecaria constituida por el nudo propietario, €éste res-
pondera al usufructuario de lo que pierda por este motivo» (ar-
ticulo 509): por otra parte, esti obligado a realizar a su costa las
llamadas reparaciones extraordinarias (art. 501) y a pagar las
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con’ribuciones que durante el usufructo se impongan directamen.
te sobre el capital (art. 5o05), etc., etc.

3.° Relaciones entre usufructuario y nudo propietario al ex-
tnguirse el usufructo.~—La extincién del usufructo no uetermina,
contra lo que a primera vista pudiera pensarse, un fendmeno de
sucesion juridica del usufructuario por el nudo propietario, ya que
no puede, en modo alguno, afirmarse que éste sea causahabiente
de aquél, en cuanto que, aparte de la comunidad de objeto sefia-
lada, ya hemos visto que en el planoc real ambos derechos son
perfectamente independientes y auténomos, Loégica consecuencia
de tal principio nos la ofrece el articulo 480, al establecer que:
«Podra el usufructunario aprovechar por st mismo la cosa usufruc-
tuada, arrendarla a otro y enajenar su derecho de usufructo, aun-
que sea a titulo gratuito; pero todos los countratos que celebre
como tal usufructuario se resolveran al fin del usufructo, salvo
el arrendamiento de las fincas rasticas, el cual se considerari sub-
sistente durante el afo agricolar.

Pero el hecho de que el legislador reconozea en este punto la
eficacia del principio de que «resuelto el derecho del constituyen-
te se resuelve también el derecho constituido», no quiere decir
que al resolverse las relaciones de caracter personal que, como
hemos visto, existen durante el usufructo entre nudo propietario
y usufructuario, queden también totalmente resueltas tales relacio-
nes de crédito y obligacién. Ello nos lleva a considerar brevemente :

a) Los contratos de arremdamiento concertados por el usu-
frisctuario.—A pesar de la norma general establecida en el antes
transcrito articulo 480 del Codigo civil, existen algunos precep-
tos mas concretos, que es preciso examinar. En este punto, po-
demos distinguir tres clases de contrato de arrendamiento:

. 1.° Arrendamientos que se rigen por las normas dsl Cddigo
civil, a2 los que se aplica sin restriccién alguna el precepto con-
tenido en el articulo 480 expresado,

2.° Arrendamientos regulados por la Ley de Arrendamientos
Rasticos, que se hallan sometidos al mismo régimen, en cuanto
al articulo 235 de la Ley de 15 de marzo de 1935 establece que: «L.a
resolucion del derecho del arrendador sobre la finca arrendada
por causas que consten explicitamente en el contrato, producirad
la del arrendamiento; pero no se podra desahuciar al arrendata-
rio hasta que recoja los frutos del aiio agricola en curso, indem-
nizandole las mejoras, en su caso, con arreglo a las normas esta-
blecidas en el capitulo V de esta Ley»: v

3.° Los contrates regidos por la legislacion especial de arren-
damientos urbanos.

En cuanto a este tercer grupo de contratos, se suscitan algu-

nas cuestiones, cuya solucién parece hallarse en contradiccién con
los principios antes sentados. El problema ha atravesado diver-
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sas fases: la primera, hasta la publicacion de lLey de Arrenda
mientos de 1940 la seginda, hasta la publicacion de ta Ley re-
formada de 1955, ¥ la tercera, a partir de esta fecha. lixaminare-
mos con separacion cada uno de estos momentos:

Durante la vigencia de los llamados decretos de aiquileres,
hubo de suscitarse la cuestidn de si la prorroga legal por ellos
creada, obligaba o no al nudo propietario en el momento de con-
solidarse el dominio. Kl Tribunal Supremo, en sus sentencias de
g de diciembre de 1941 y 25 de junio de 1943, adoptd 1a solucion
negativa, declarando de plena aplicacion los preceptos del Codigo
civil. Con toda amplitud razonaba en el primero de sus fallos cita-
dos, su punto de vista, sentando la doctrina de que el Decreto de
29 de diciembre de 1931 «no derogo el articulo 480 dei Codigo
civil en el particular aludido, ni por tanto, la prérroga del arren-
damiento es aplicable a los gue dimanan del usufructo, no obs-
tante e] parecer de un sector en la doctrina cientifica, y esto es asi:

1.° Porque no hay en el Decreto precepto alguno con clausu-
la derogatoria expresa.

2.° Porque tampoco hay derogacién tacita que lleve implici-a.
por expresion literal de la norma o por el espiritu que la informa,
la declaracién de prorroga del arriendo una vez fallecido el usu-
fructuario arrendador, va que:

a) El sentido literal del articulo 12 alude a cambio de duefio
del inmueble, v este cambio no se opera a la terminacion del usu-
fructo, puesto que el duefio era y lo sigue siendo el nudo propie-
tario, y en técnica juridica, el usufructuario no es duefio sino mero
titular, aunque st puede disponer con limitacion de .tiempo del
ejercicio de su derecho de uso y disfrute.

b) El articulo 19 del Decreto da la significacion juridica de la
palabra propietario, usada en ambos pasajes, no como sindnima
de duefo, sino como expresion genérica y mas amplia que ésta
—una de sus especies—que es a la que se refiere el articulo 12 y
no se define en el 19.

¢) No cabe pensar que el legislador se propusiera prolongar
la vida del contrato de arrendamiento mas alla de la del usufruc-
tuario, porque otra cosa significaria desnaturalizaciéon completa
del derecho de usufructo o su transformacién en otra figura de
rasgos esencialmente distintos, en la que no faltaria su nota ca-
ractéristica de derecho temporal, y no es de creer que se quisiera
desarraigar una institucion tan arraigada en la legislacién y en
las costumbres de nuestro pais.

d) C(Cabe pensar en plan exegético del articulo 12 Gue 51 el
arrendador no tiene limi‘acidon del tiempo en el eje"cxcxo de su
derecho, el legislador declare prorrogable el contrato al venci-
miento del término convencional, imponiendo la prorroga a guien
en régimen de autonomia de 1a voluntad pudo concederla: pero lo
que no se concibe es que, sin supresion clara « rotunda del dere-
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cho de usufructo, se quiera dar a los con‘ratos yue de «l derivan.
una extension temporal mavor que in del mismo usufructo.

e) lLos articulos 1.255, 1.257 y 1.571 del Cddigo civil han sido
medificados, sin duda por el Decreto, en el sentido de que al expi-
rar el término convenido del arriendo, se impone la prérroga al
arrendador y a quien de ¢l traiga causa por cualquier titulo , y claro
es que la modificacién no puede afectar al nudo propietario, que
no es ni arrendador ni causahabiente de ¢éste, pues tanto la nuda
propiedad como el uso o disfrute de la cosa que se reintegra al
dominio por muerte del usufructuario, los recibe del instituyente
de la nuda propiedad, no de quien arrienda lo que tiene en usu-
fructo.

f) Abona este criterio interpretativo de la norma legal del
articulo 9.°, parrafo 5.° de la Ley de arrendamientos ra-!icos, tan
similar a los arrendamientos urbanos, en la materia de duracién
del contrato que una y otra estin animadas por la nota comin de
vigencia de largo plazo, y no deja de ser expresivo el hecho de
que la norma legal invocada, posterior al Decreto sobre inguili-
nato, se armonice con el articulo 480, en relacion con el 513 del
Coédigo civil, que deja subsistente, en punto a limitaciones que
por razon del tiempo son impuestas al arrendamiento hecho por
el usufructuarion. ,

Después de publicada la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1946, el Tribunal Supremo. a pesar de la discrepancia de redaccion
existente entre el articulo 12 del Decreto dé 1931, que hablaba de
cambio de duesio y el 70 de la nueva disposicién legal, que utiliza-
ba, mas genéricamente la expresion de cambio de titular arrenda-
dor, ha insistido con reiteracion en la misma doctrina, entre otras,
en sentencias de 14 de mayo de 1952, 8 de junio de 1953 y 12 de
enero de 1955, establecen la doc:rina- de que las diversas dispo-
siciones legales a partir de 21 de junio de 1920 no han derogado
ni modificado en nada el derecho del nudo propietario de una
finca arrendada, reconocido por el articulo 480, de que al extin-
guirse el usufructo queda resuelto el contrato de arrendamien‘o
por el usufructuario convenido, y. por tanto, la prorroga obliga-
toria para el arrendador sin alteracion de ninguna de sus clausu-
las, que se establece por el articulo 70 de la Ley vigente de 31 de
diciembre de 1946, no es aplicable en estos casos en que el nudo
propietario, al consolidar el dominio de la casa o local arrendado
no adquiere el derecho a disfrutarlo como sucesor o heredero del
usufructuario, sino en virtud del que le confiere la nuda propiedad
que ya tenia, sin que le obliguen por ello los contratos que sobre
esos inmuebles haya podido realizar sin su intervencion el usuv-
fructuario. y es logica consecuencia de lo expuesto que los pre-
ceptos que contienen los articulos 1.256 y 1.257 del citado Codigo,
respecto a la validez y cumplimiento de los contratos por las par-
tes que los o*organ y sus herederos, no sean de aplicacion al pre-
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sente caso en que el nudo propietario de la finca, heredo de su
madre y no del usufructuario.

No obstante esta doctrina, continnamente mantenida por la
jurisprudencia, algun comentarista de la l.ey de referencia, man-
tuvo la interpretacion contraria. Asi, por ejemplo, Garcia Royo
afirmaba que: «Frente a estas alegaciones actGa el significado
gramatical y juridico de la advertencia legal de que procedera
prorrogar el contrato, «aunque cambie el titular arrendador», y
como al constituirse o extinguirse el usufructo se origina simple-
mente este fendémeno de la conversion juridica de la ti‘ularidad
activa, no queda otro remedio que doblegar la correccion juridica
ante esta prescripcion legal sdlo justificable por el deseo de favo-
recer a ultranza a los inquilinos y arrendatarios de locales de ne-
gocio. Por consiguiente, sea cual fuere la clase de usufructo, no
acarrea respecto al arrendamiento urbano ninguna consecuencia
al constituirse o extinguirse ; de aqui que actiie la prorroga a pesar
de la conversién personal, sin perjuicio de las acciones de nulidad
que puedan amparar a quien en definitiva advine propietario inte-
gral del edificio, si el contrato fué concertado sin los debidos re-
quisitos o autorizaciones.»

Y pocas lineas después, el mismo autor, comentando la antes
aludida sentencia de 5 de diciembre de 1941, observa que: «en
esencia se fundamenta la transcrita resolucion, en que no existe
derogacién tacita del articulo 480 del Cddigo civil, por cuanto el
articulo 12 del Decreto de 1931, s6lo alude al cambio de duefio, y
al extinguirse el usufructo no ocurre este fendémeno, sino que se
limita a originar un simple cambio de titular del derecho de uso
o de goce que dimane del arrendamiento, y como el precepto aho-
ra comentado sefiala taxativamente el cambic de titular arrenda-
dor, se viabiliza la prorroga del contrato, incluso por los propios
razonamientos de la sentencia, procede insistir y mantener el cri-
terio antes adoptado, maxime que después de promulgada la Ley
de Arrendamientos Urbanos, y de incluir en su articulo 70 las pa-
labras antes subrayadas, resalta el contraste entre ellas y el men-
cionado articulo 9.° de la Ley de Arrendamientos Risticos, para
evidenciar que respecto a los urbanos ha de aceptarse la tesis que
sustentamos, pues si en ella creyd necesario el legislador advertir
que la prorrogabilidad no funcionaria en el supuesto contemplado
de extincién del usufructo, y ello ante la posibilidad de que el prin-
cipio general establecedor de la prérroga se interpretase en el sen-
tido de que también actuaba en dicho supuesto, al silenciar la ley
de Arrendamientos Urbanos idéntico o semejante mandato pudie-
ra dar a entender que no opera en el campo de los contratos por
ella regulados, una vez adveftido que el simple cambio de titular
arrendador no afecta a la vida del arrendamiento» (17).

(37) Gazcis Rovo: Tralado de Asrendomienios Urbomnos, T. 11, pig. 14
En el mismo sentido, Roca Sastee, en «Derecho Hipotecario, T. III, Barce-
lona, 1954, pag. 08.
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Basta lo dicho para evidenciar que:

1.° La Ley de 1946 no resolvia directamente el problema de
la prérroga de los arrendamientos otorgados por el usufructuario.

2. Que, por tanto, la solucidén de tal problema se fundaba
exclusivamente en una interpretacién jurisprudencial, no compar-
tida uninimemente por la doctrina, que veia ademas un grave obs-
taculo para tal interpretacidn en el cardcter taxativo de las causas
de resoluciéon contenidas en el articulo 149, entre los cuales no se
encontraba enumerada, Siendo ello asi, surge una cuestidon de
gran interés practico una vez publicada la Ley de 1955, en la que
expresamente se establece la prorroga de los contratos otorgados
por el usufructuario al extinguirse el derecho de éste, quedando
vinculado en las mismas condiciones al contrato el nudo propie-
tario que consolida su dominio,

Aplicase, por tanto, conforme a la legislacion especial actual
mente en vigor-la prorroga legal del arrendamiento concertado
por el usufructuario al consolidarse el dominie, con lo que se pro-
duce, siquiera a los solos eféctos de esta relacion contractual con-
creta, una verdadera sucesion singular entre usufructuaric y nudo
propietario. Suscitase, entre otras, en este punto, la cuestion a
efectos de derecho transitorio, del verdadero caricter de esta nor-
ma, ya que segln la propia Ley, si supone, como a primera vista
parece, un derecho nuevo, no podri oponerse a los ejercitados ju-
dicial o extrajudicialmente con anterioridad a la vigencia de sus
preceptos. Estimamos, por el contrario, que se trata de una norma
meramente interpretativa, y que, por tanto, afin a los derechos an-
teriormente ejercitados debe aplicarse.

Nos fundamos para tal interpretacion, en que la Ley de 1955
no representa un derecho nuevo en el pleno sentido de la palabra,
sino tan sélo una mera modificacién del régimen anterior. En tal
sentido, pueden sus preceptos ser clasificados en tres categorias:

1.* Articulos que son mera reproduccion de otros anteriores.

2.* Articulos que vienen simplemente a corregir interpreta-
ciones jurisprudenciales gue el legislador considera improceden'es.

-

3.* Articulos que establecen nuevas normas propiamente modifi-
cadoras de las antes establecidas. Pues bien, si el problema de 1a pro-
rroga de los contratos otorgados por el usufructuario no se hallaba
directamente resuelto por 1a legislacion anterior, siendo tan sélo re-
sultado su solucidén jurisprudencial de una pura interpretacion del
articulo 70 de la Ley, parece légico suponer que el caricter del
precepto examinado, no es otro que el de constituir una mera
interpretacién auténtica del derecho anterior, que deja sin efecto
ja jurisprudencial reprobada. De no ser asi, resultaria que en otros
casos no previstos expresamente de dominio resoluble (Fiduciario,
titular sometido al pacto de retro, etc.), quedarian extinguidos los
arrendamientos, sin que nada justificase este doble trato.
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b) la entrega de la cosa usufructuade.—A tenor dGel articu-
lo 522 del Codigo civil: «Terminido el usufructo, se entregard al
propietario la cosa usufructuada, salvo el derecho de retencion
que compete al usafructuario o a sus herederos por los desembol:
sos yue deban ser reintegrados. Verificada la entrega, se cancelerd
la fianza o hipoteca.n Se deduce de aqui que, junio a la accion
real, que le permitiria reivindicar la cosa objeto del usutrucio, una
vez extinguido ¢ste, tanto frente al usufructuario detentador cuyo
titulo guedo resuelto, como frente a cualquier tercero, se dara una
accion de caracter personal para exigir la prestacion de hacer gue
ia entrega de la cosa supone.

Esta entrega de la cosa, suscita, siempre en el plano obligato-
rio, la liquidacion de todas las relaciones personales entre los dos
existentes. Debe la cosa ser restituida en el mismo estado que te-
nia cuando se constituyé el usufructo, sin otras alteraciones que
las naturalmente producidas por su,uso y disfrute normales, sien-
do exigible en este momento cualquier indemnizacion derivada del
incumplimiento por parte del usufructuario de sus obligaciones
generales y especificas, si bien podrd éste compensar, a tencr del
articulo 488, los desperfectos de los bienes con las mejoras que
en ellos hubiese hecho.

La circunstancia de que en este momento de la entrega de la
cosa haya de procederse a la liquidacidén de los reciprocos créditos
que por indemnizaciones, frutos o cualquier otro concepto puedan
derivarse entre usufructuario y nudo propietario, con retencién a
favor de aquél, no quiere decir que no pueda el nudo propietario
exigir desde luego el cumplimiento de las respec:ivas obligaciones,
incluso durante la vigencia de la relacidon real usufructuaria. Lo
que ocurre es que el término de prescripcion de tales derechox
nunca podrd empezarse a contar antes del momento de la extin-
cién del referido usufructo.

1.° Disposicion del derecho del nudo propietario.—Segin he-
mos visto anteriormente, a tenor del articulo 489 del Cddigo civil :
«El propietario de bienes en que ofro tenga el usufructo podra
enajenarlos, pero no alterar su forma y substancia, ni hacer en
ellos nada que perjudique al usufructuario.» Con las mismas limi-
taciones, admite el articulo 595 la posibilidad de constitucion de
servidumbres que no perjudiquen al derecho de usufructo vy segin
el namero 2.° del articulo 107 de la Ley hipotecaria, constxtmr una
hipoteca sobre la nuda propiedad.

Entre las maltiples cuestiones que tales actos de m<p051c10n
realizados por el nudo propiectario pueden originar, nos limitare-
mos a sefialar dos problemas< en primer término, el de si la trans-
mision del derecho del nudo propietario supone también wna trans-
mision de todos los créditos y deudas que durante su titularidad
se han originado, y, en segundo lugar, la extension del derecho de
hipoteca al usufructo al producirse la consolidacion del dominio.
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En cuanto a la primera cuestién suscitada,-entendemos que no
es posible dividir lo que la ley concibe de manera unitaria, o, lo
que es lo mismo, que del hecho de que la titularidad del nudo pro-
pietario sobre la cosa deriven efectos diferentes en el plano real y
en el personal, no se sigue que sea licito segregar el aspecto real
del personal, sino que uno y otro conmstituyen un todo indivisinle:
claro estd que en virtud de ello, el adquirente se subrogard inte-
gramente en la misma posicion juridica que el transmitente del
que a todos los efectos, positivos o negativos trae causa. Cuestion
distinta que la relativa a los créditos es la que pueda suscitar en
este punto la transmisiéon de las deudas, y ello desde un doble
punto de vista: el del adquirente y el del usufructuario.

Puede, en efecto, ocurrir que el nudo propietario enajenante,
haya incidido en determinadas responsabilidades, por incumpli-
miento de sus obligaciones de abstencién, o bien que hayan surgi-
do determinadas obligaciones de reintegro, por ejemplo en los
supuestos de reparaciones extraordinarias satisfechas por el usu-
fructuario (art. 502), pago de contribuciones que se impongan di-
rectamente sobre el capital (art. 505), producto liguido de los bie-
nes administrados por el nudo propietario en los casos de falta de
fianza (art. 494) o de administracién por abuso del usulructuario
(art. 520), etc. En todos estos casos, quedara exonerado de res-
ponsabilidad el nudo propietario por el solo hecho de {ransmitir
su derecho de nuda propiedad, y automaticamente quedard vincula-
do por tales obligaciones el nudo propietario adquirente.

. Si nos limitamos a aplicar las normas que rigen la asuncién de
deudas en nuestro Codigo civil, habriamos de legar a ia conclu-
siébn de que en modo alguno cabia esa transmision exonerativa, si
no mediaba el expreso consentimiento del acreedor (el usufruc-
tuario en este caso). La cuestién, sin embargo, se complica si te-
nemos en cuenta el derecho de retencién reconocido al usufruc-
tuario por el articulo 522 en seguridad de «los desembolsos» rein-
tegrables: supone éste precepto la existencia de una verdadera
obligacién propter rem que va, ademds, vinculada en iodo mo-
mento a la cosa misma. Naturalmente que el hecho de que por par-
te del nudo propietario adquirente se atienda al pago de tal obli-
gacién de «reembolso», no supone que éste carezca de accion
frente al transmitente de su derecho para repetir las cantidades
que haya tenido que entregar por tal concepto, si es que otra cosa
fio se ha convenido en el titulo de la transmisién.

Pero cuando no se trate de «desembolsos» que haya de reinte-
grar, sino de indemnizacién propiamente dicha, derivada de una
actuacién culposa del nudo propietario, habremos de entender
gue, como las anteriores, son obligaciones propter rem, que auto-
rizan a la retencién de la cosa por el usufructuario, o se trata de
simples obligaciones personales, sin vinculacion alguna con la
cosa usufructuaria, y que, por tanto, deben atenerse al régimen
general de transmision de las deudas, exigiendo el consentimjento

3
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expreso del acreedor y del adquirente de la nuda propiedad, Cree-
mos que se trata de simples obligaciones personales, en cuanto no
supone reintegro de desembolsos, no pudiéndose hacer aplicacion
extensiva de una institucién de caracter excepcional como es la
retencion, y que, por tanto, se rigen por las normas generales del
derecho de obligaciones, exigiendo, para poder operarse su trans-
misién, el consentimiento del usufructuario y del adquirente.

En cuanto al problema del gravamen hipotecario de la nuda
propiedad, tenemos que el citado articulo 107 de la Ley Hipote-
caria, en st niimero 2.° establece que: «si el usufructo se consoli-
dare con ella en la persona del propietario, no sélo subsistird la
hipoteca, sino que se extenderd también al mismo usufructo, como
no se haya pactado lo con‘rarion. Admitese por nuestro derecho,
por tanto, el sistema romano de la extension o ampliacion hipote-
caria, frente al de la localizacidn mantenido por algunas legisla-
ciones.

Entendemos, sin embargo, con Venezian que ‘al extension de
la hipoteca al derecho de uso y disfrute, solamente se producira
cuando aquél se extinga por causas gue afecten al vinculo que me-
dia- entre nudo propietario y usufructuario, como son la muer:e
de éste, la expiracién del término ; pero no en los casos en que el
usufructuario adquiere la propiedad o cede el usufructo al propie-
tario. En los primeros casos puede decirse que el acreedor hipote-
cario contaba con el mayor valor que habia de tener la cosa hipo-
tecada cuando se extinguiese el usufructo, pero en los restantes,
tal mayor valor supondria una imprevista ventaja, no tenida en
cuenta al constituirse el gravamen (18).

(18) Vexeziaw: Op. cit. T. I, pag. 372.
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MANUEL DE LA PLAZA NAVARRO
Presidente de la Sala 1.2 del Tribunal Supreme

Adelantemos la idea de que al conjugar los términos justicia
y seguridad no prejuzgamos la solucién de un problema mucho
méas hondo que, en fin de cuentas, equivale a determinar su res-
pectivo rango. Si al rango atendiésemos, la preeminencia de la
justicia es evidente; porque sin ella no puede decirse que hay or-
den, ni mucho menos que puede existir una seguridad que al mar-
gen de lo justo, ampare, a su modo, las relaciones sociales.

Mas si esta afirmacién es en verdad evidente, cuando contem-
plamos la justicia como un puro valor ideal, no estamos tan segu-
ros del acierto cuando nos referimos a la traduccién de la justicia
en el derecho, visto en sus realizaciones positivas; porque entonces
es posible que al traducir el ideal en normas no acertemos a reali-
=ar la obra de transfusién, o en el mejor de los casos, nuestro ideal
acerca de los justo haya periclitagdo o se vea superado por otros
ideales que con respeto absoluto para el principio inmutable de
la justicia sirva mejor las necesidades sociales. Y entonces se pro-
Juce un conflicto que, sin hipérbole alguna, puede calificarse de
dramético, que es la discordancia radical entre el ideal que no se
sirvié o se sirvié mal y la exigencia de satisfacerlo con la vista
puesta en la norma suprema.

.Llegado esc caso, el hombre de derecho tiene que situarse fren-
te a otros valores igualmente estimables; el orden, que se hace po-
sible por e! derecho, y la seguridad, que no es mis que el reflejo
del orden en e! mantenimiento de las situaciones individuales y so-
cia'es. La idea de seguridad significa que quienes viven amparados
por el orden establecido, cuentan con una garantia inestimable que
permite el pacifico desenvolvimiento de la vida y ahuyenta toda
oposicién y contraposicién reveladoras del desorden.

Justicia y seguridad, ba diche Legaz Lacambra, son eviden-
temente realidades distintas; pero cuando de aquélla se abstrae
la idea de seguridad, la justicia o es una pura idea o una mera
wvirtud del individuo; y, por el contrario, cuando. de la idea de
seguridad abstraemos la de justicia, es la primera una fuerza domi-
nadora de la existencia que carece de todo sentido ético. Ambas
zeglidades, pues, han de implicatse y tienen una zona de irterfe-
rencia que es el derecho, donde la seguridad constituye un ordeu
que estd dotado de intrinseca justificacién,
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Se yo bien que estas ideas que ahora sdlo puedo exponer esque-
méticamente pugnan con ciertas corrientes de opinién y tienen cier-
to fufillo individualista y burgués que a muchos ha servido para
execrar la seguridad, correctora, sin embargo, de grandes injusti-
cias; y no desconozco la critica de que antes, como ahora, fué objeto
el profundo pensamiento goethiano «Prefiero la injusticia al des-
orden». La verdad es, sin embargo, que en ningln sistema juri-
dico puede prescindirse de la seguridad. Podremos no sentirnos
cémodos ; acaso prefeririamos estar menos seguros a cambio de una
mayor libertad de movimientos en pos de un ideal supremo de
justicia, pero el orden en general y €l orden juridico en especial,
implican estabilidad de situaciones y aseguran la vida social en las
minimas condiciones que le hacen posible.

* kK

Son ya clasicos y generalmente conocidos los ejemplos que ilus-
tran esta tesis y que pretendo sean como introduccién a. estud.o
de las exigencias de la seguridad en relacidn.con el proceso y con
el Juez que lo manipula. Asi, por ejemplo, cuando se pretende ex-
plicar e. principio #emo jus ignorare cemsetur, estamos muy lejos
de pensar que se ha estabiecido en funcidén de la presuncién absur-
da de que todos los ciudadanos conocen ei derecho. (Recordemos
la famosa monografia de Costa.) Su fundamento estriba, precisa-
mente, en una interesante aplicacién de. principio de seguridad,
porque se estima, con razén, que la vida juridica seria imposible
si la vigencia de una norma se hiciera depender de. cabal conoci-
miento de sus eventuales infractores; cuando nos planteamos el
probiema de la fuerza juridica de la cosa juzgada no negamos que
la sentencia pronunciada en dltima instancia puede ser injusia,
por defectuosa informacién o por disculpable error ; afirmamos sélo
que por exigencias de seguridad los procesos no pueden multipli-
carse hasta el infinito, ni cabe admitir la posibilidad de que pue-
dan emitirse indefinidamente fallos contradictorios Por eso Guasp,
que ha dedicado al tema de la cosa juzgada una monografia por
todo extremo interésante («Los limites temporales de la cosa juz-
gada»), ha hecho ver certeramente que esa institucién es una crea-
cién del orden juridico ; pero una creacién en que el valor: justicia
es indiferente 0 a veces hostil a su establecimientio; juega en el
caso el valor seguridad, que postula la existencia de! instituto,
porque sin él las situaciones juridico-materiales jamds quedaran
aclaradas y siempre estarfan en trance de perpetua revision, Y
cuando, excepcionalmente, sacrificamos la seguridad a la justicia
‘asi en materia de revisidn civil y penal), procedemos con tan ex-
tremada cautela que sélo por icadisima excepcién vamos con-
tra la estabilidad de lo juzgado, porque pensamos cuerdamente
que la eventual y extraordinaria injusticia de a'gunos casos (po-
cos, para fortuna de todos) no autorizan a generalizar la revisién,
va que el remedio atentatorio para la seguridad genéral que la
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sentencia procura, sacrificar en bien de unos pocos, lo que en con-
templacién de un interés general y por exigencias difusas de la
justicia misma, se halla establecido para el bien de la comunidad.
Lo mismo puede decirse del principio de retroactividad, aunque
excepcionalmente se autorice; y si no podemos prestar incondicio-
nal asentimiento a la tesis que antafio sustentara Benjamin Cons-
tant, segtin el cual la irretroactividad arrebataba a la ley su ca-
ricter y constitufa nada menos que un desgarramiento del pacto
social, el principio estd, asimismo, inspirado en la idea de seguri-
dad, que veda alterar caprichosamente las situaciones juridicas es-
tablecidas al amparo de un ordenamiento juridico anterior, preci-
samente para que no padezca el orden social, que sufre decisivo
quebranto por la inestabilidad de las situaciones individuales crea-
das al amparo del derecho.

Pero si antafio este problema acuciante de la seguridad reves-
tia para cualquier jurista positivo interés, hogafio se presenta a
nuestros ojos con caracteres trdgicos, porque estd en crisis la idea
de seguridad juridica y en crisis el principio de juridicidad encar-
nado en nosotros. A compds de una tendencia politica que en mu-
chos aspectos supone una violenta reaccién contra lo que se llama
concepcién burguesa de la vida, se niega valor juridico fundamen-
tal a la idea de seguridad (tal es el caso de Larenz) o se tiene como
lema de una vida que sélo los viejos pueden estimar cémoda, la
alegria de vivir peligrosamente. Pero en el fondo de eso, que pre-
tende ser una liberacién de afiejos prejuicios, la verdad es que
las gentés mal encubren su progresiva desconfianza en la Ley, que
trasciende, como es natural, a los hombres que la manipulan: no
se quiere la justicia que anida en la norma abstracta y general, sino
la justicia de! caso concreto discernida por obra de un derecho
libre puesto de manos de un Juez, cuya actividad se rige por su
sentido personal de lo que es justo ; se rehuyen, més o menos abier-
tameénte, las formalidades procesales, especie de camisa de fuerza,
que condiciona y limita hasta lo absurdo el ejercicio de los de-
rechos ; se desdefia el derecho de juristas para sustituirlo por un
derecho popular de indefinidos contornos, que permite una admi-
nistracién de justicia ad wsum delphinis; se nos habla de concep-
ciones revolucionarias de la justicia por oposicién a una concepciéu
tradigjonal que a todos garantiza el inestimable beneficio de la paz.
Se atenta, en suma, al principio de seguridad, que es e! tinico que
pérmite, dentro de un orden social, realizar e! ideal de justicia en
un momento histérico determinado.

Frente a esos desvarios no parece que debemos perder ocasién
tan -propicia para diseurrir sobre lo que es el proceso como garan-
tia de justieia, iluminado por la idea de seguridad, y lo que debe
ser €l Juez que o manipula a la luz de esos principios fundanen-
tales. Es una reaccién, disculpable en un viejo Magistrado, frente
al empacko de juridicidad que nos atribuyen los ignorantes, o en
otro aspecto, un medio. dg frenar inguierndes que a pretex-
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to de liberarse de ciertas exigencias que parecen meramente for-
males, aunque en el fondo no lo sean, confunden, por ejemplo, la
justificada ampliacién de los poderez judiciales con la pel'grosa e
incondicionada libertad de su uso o la eficacia en la velocidad.

* k%

Cuando con harta frecuencia las gentes se dueien de las que
Haman complicaciones del proceso y con un gesto impregnado de
generosidad se prestan a humanizarlo, en e sentido de aliviario
de trdmites innecesarios, pocos se acuerdan de que en el fondo cons-
tituye m4s que una garantia juridica, una inapreciabie garantia
politica; una expresién de la voluntad de! Estado encaminada a
lograr que la justicia se dispense en un régimen previo de lega-
lidad, para lo cual—en frase de Hauriou en sus «Cahiers de la nou-
velle jornéen—organiza con ambiciones de permanencia los drga-
nos dispensadores de la justicia y les seflala €l camino que inexora-
blemente han de recorrer para cumplir su funcién propia Claro es
que en ese aspecto, el proceso es en el fondo una rea’idad histérico-
politica que por serlo ha de moldearse siempre atendiendo circuns-
tancias de lugar y de tiempo; pero hay en €. un substratum per-
manente que estd mds alld de los derechos que eventualmente
ce ventilan en &}, por exigencias de un interés social mds difuso. Ha
sido Hauriou quien, al sefialar a grandes rasgos las etapas del
proceso, ha advertido que a través de los siglos, ese instituto co-
mienza por ser una paternal ordenacién del caso concreto en que
el juzgador no dispone ni de una legislacién, ni siquiera de un
inconcreto common law. Mis tarde la norma se desliga de su crea-
dor, pero el Juez la aplica individualmente. Al fin se piensa en la
necesidad de fijar en reglas escritas no ya la norma, sino €l pro-
cedimiento para su aplicacién; estamos entonces en presencia de
una garantia politica establecida por razones de seguridad; por
que el régimen que asi se establece es un régimen de lega’idad al
que fodos han de someterse por igual, que inspirado en principios
fundamentales asegura el pacifico desenvolvimiento de las relacio-
nes humanas y hace posible la convivencia social. - o

Es posible que llegado el caso de establecer esos supremos prin-
cipios rectores, se produzcan desacuerdos en el modo de corcebirlos
y plasmarlos, porque si es sencillisimo decir que la justicia debe
ser 4gil, no siempre logramos saber en que ha de consistir esa agi-
lidad ; y cuando pugnamos porque sea segura no acertamaos, en
ocasiones, a discernir ¢! medio de lograr nuestro objetivo, y no fal-
tan ocasiones en que confundimos la eficacia con la irreflexiva 4-
gereza, o las garantias procesales” con la frondosa complicacién de
los tramites, o la defensa, tan razonable, de los poderes judicia’es
con una intervencién en que naufraga la imparcia’idad de los juz-
gadores ; y por constraste, 'a hipécrita defensa de esa seiiera cuali-
dad de la justicia €s para muchos un sometimiento del Juez a’la
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voluntad delas partes, o una abstencién ante las maquinaciones
que en perjuicio de todos denigran la administracién de lo justo.

Por eso precisamente, cuando nuestros reformadores se duelen
de las consecuencias del principio de preclusién, de las limitaciones
necesarias puestas a la actividad del! Juez, de la profusién de los
recursos, de los posibles excesos de un sistema formalista proyecta-
do en ciertos medios de impugnacién, pocos se acuerdan de que el
fracaso del sistema no siempre estd en funcién de la regulacién le-
gal, equivocada a veces y a veces insuficiente, sino en ¢} mal uso
que se hace de esa garantfa jnsustituible; y que, en cambio, una
reaccién violenta y poco meditada, traducida en normas legales,
puede afectar més gravemente de lo que parece, no sélo a la segu-
ridad iuridica, sino a la justicia misma, que a veces, por supresion
de garantias, perjudica mds intensamente de lo que suele creerse
los intereses que intentan ponerse a salvo. Si la ordenacién legal
del proceso es, en fin de cuentas, la protecciédn de un derecho a
la’ seguridad juridica, sdlo las normas que derechamente la pon-
gan a cubierto pueden resultar satisfactorias, como dejardn de ser-
lo las que, so pretexto de rapidez, un si no es espectacular, no per-
mitan el sereno enjuiciamiento de aauellas cuestiones que por su
complejidad o densidad exijan consideracién detenida y ponde-
rada madurez en e! juicio. Y aunque la cita parezca pasada de
moda o responda a ciertos prejuicios muy propios de su épdca,
no estd de mds recordar con este motivo aquella cita de Montes-
quieu, que, a despecho de algunas a’usiones malintencionadas de sus
wCartas persas», dice sesudamente a este propdsito: «Si examindis
tas formalidades de la justicia en relacidn con lo que cuesta al ciuda-
dano hacerse devolver un bien u obtener reparacién de un ultraje, os
parecerdn demasiadas; si las contempldis en la relacién que tienen
con la libertad vy seguﬂdad de las personas, tal vez os parezcan
pocas. Veréis entonces que las fatigas, gastos, demoras y hasta pe-
ligros de la justicia son el precio que cada ciudadano paga por su

libertadn. Y no se diga que estas certeras advertencias son impro-
p;as de ‘una época que estd ungida por el signo de la prisa, desde
'a .propulsién a chorro a'la adm'nistracién de justicia-motorizada.
En nuestros dias se produce explicablemente una reaccién contra
este moilo de- considerar el proceso, garantia de los derechos de la
percona'idad' ‘(Taime Guasp); canal de la justicia, porque a tra-
vés del pro-edimiento ¢ Estad» hace posible el derecho y éste adop-
ta expresiéu concreta y tangible (Ruiz del Castillo) ; medio de ac-
tuar derechos civicos, seg-l'm Couture, que concibe la accién pro-
cesal como un derecho civico de peticién y la.excepcién como forma
tang'b’e de! de-echo de defensa, y el proceso, no ya como un modo
de realizacién de la justicia, sino como un derecho de rango similar
a la justicia misma.

De aqui se infiere cémo €' proceso todo ha de estar concebido
como una insuperab'e garantia de la seguridad, v cuando ese prin-
cipio inspirador se desdefia, ya lo advertia Redenti en un agudo
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comentario al proyecto «Franciscin, que recoje en la 2.* edicién
de sus «Profilin, la ilusién de esos perlodos mis que revoluciona-
rios demagéglcos la agilidad del proceso se traduce en supri-
mirlo como un fendmeno pernicioso, en eliminar a los Aboga-
dos como representantes de una justicia de clase, a cuyo amparo
viven, y en sustituir a los Jueces profesionales, ponde ados, cons-
cientes de su misién, por unos irresponsables servidores del Poder.
Muy al contrario, el proceso tiene, cuando es en verdad una garan-
tia juridica que responde a los principios que pueden inspirarlo,
un valor politico excepcional que no poderos considerar pericli-
tado ante las tristes experiencias que las generaciones modernas
han presenciado en estos afios criticos. :

Pero conste, de una vez por todas, que cuando nos preocupamos
del procese como un instrumento 1naprec1able para lograr la segu-
ridad, estamos muy lejos de pensar que tal como estd ordenado en-
tre nosotros, garantiza las minimas exigencias de la justicia. No
creemos por eso que el remedio consista en arbitrar una serie de
alquitaradas normas concebidas sub specie aetermitatis que a pre-
texto de velar por la seguridad juridica dejen maltrecha la justi-
cia; pero tampoco nos parece prudente que para lograrlo rinda-
mos tributo a una corriente cerril sélo preocupada por los proble-
mas de forma, que desatiende y vulnera con no poca frecuencia el
sentido humano que la administracién de justicia debe tener. Si
por exigencias de la seguridad defendemos la imparcialidad del
juzgador reduciéndole a un papel pasivo y sojuzgéndolo férrea-
mente a la voluntad de las partes, olvidamos que aquella cualidad,
tan encomiable como necesaria, no podece cuando prudentemente
reforzamos los poderes del Juez con la noble intencién de que no
prevalezca el més fuerte, el més mte,lgente o el mejor dotado, aun-
que no tenga razén, contra el mds débil, més obtuso o menos pre-
parado para la defensa de su derecho. La imparcialidad del juz-
gador no puede estribar, por consiguiente, en permanecer ajeno
como un ser sin alma ante el drama que presencia y en el que, se-
gun ciertos hipécritas defensores de su imparcia'idad, no puede
intervenir hasta que llegue el momento de pronunciar su resolu-
cién. Y no se diga que el reciproco interés de las partes en el pro-
¢eso estd bajo una salvaguardia suprema: el reverente respecto por
el principio de contradicién, porque es inhumano pensar que si en
‘a vida ordiparia'la persona a quien confiamos mrestra dizeccién €s-
piritual o técnica estd facultada para pedirnos y obligada a darnos
todas aquellas informaciones que requiere la misién que confiada-
mente pusieron en nuestras manos, quien tiene en las suyas nues-
tro patrimonio cspmtual familiar o matena! debe permanecer im-
pasible, como un ser sin almat ante el especticulo de una lucha pa-
tentamente desigual en que el ardid curialesco se confunde con la
mterpretacién de la Ley y la meptxtud o torpeza en el manejo de
sus resortes rou la falta de razdn.

Hay quien teme que un reforzamiento de los poderes judicia-
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les en el proceso puede ser atentado vitando al principio de se-
guridad, porque puede afluir a una estatificacién del Juez que,
por razones de indole filoséfica y aun politica, parece recusable.
Arguyen los que asi piensan que semejante posicién estd represen-
tada en el orden doctrinal y aun en el legislativo por paises en
que la divinizacién del Estado fué y es todavia norma inspirado-
ra de conducta. Pero no puede desconccerse que la indiferencia o
la inhibicién de' Juez ante ciertas maquinaciones puede desembo-
car en una auténtica denegacién de justicia y que sélo armonizan-
do lo justo con lo seguro es posible realizar el derecho, supremo
designio a que el proceso se encamina, cuando se vulnera o des-
conoce.

Cuando en trance de averiguar la verdad recusamos el sistema
de probanzas, obtenidas por una serie de aparaios ortopédicos en
que con mis frecuencia de lo que parece naufraga la verdad que
indtilmente buscamos, aunque farisaicamente se invoquen razones
de seguridad para defender ! parecer contrario, sostenemos que
la valoracién judicial de la prueba exige inexcusablemente la pru-
dente intervencién del que, en realidad, es su destinatario; por-
que esa estimacién, en muchos casos decisiva, puede estar en fun-
cién de una actitud, de un balbuceo, de un rdpido cambio de
postura, de algo tan sutil que sélo la pericia de un hombre muy
experimentado puede captarlas para formar una honrada convic-
cién.

Un ilustre procesalista, pensando en ese otro problema, ha pues-
to sobre €l pavés las ventajas de una accibn directa, que en el peor
de los casos permite obtener de! testigo més cazurro o de! litigante
m4s diestro siquiera una particula de la verdad que ansiosamente
buscamos ; y no dejaba de ironizar a cuenta del desdén que ciertos
virtuosos de! proceso tienen por las cuestiones de hecho En el
caso, esa actitud se parecfa, como una gota de agua a otra, a las
acrobéticas variaciones con que algunos virtuosos del violin suelen
embrollar ¢! curso augusto y sosegado de una buena sonata.

Y no se diga lo que por contraste puede redundar en perjuicio
de la seguridad juridica la fobia contra los recursos supremos
cuando ponen su conato en asegurar la unidad de interpretacién
al margen de todo interds particular. Entonces el viriuosismo que
nos atribuyen, lejos de tener esa condicién peyorativa, es en el
fondo una nueva garantia de seguridad; porque la defensa del
jus constitutionis, impidiendo que la variedad de las resoluciones
introduzca la confusién en €l cuerpo social, es un nuevo hcmenaje
a! principio rector que en algunas de sus aplicaciones contempla-
mos y un medio insuperable de evitar que la uniformidad de la
norma quede maltrecha por la diversidad, que puede llegar a ser
cadtica, de las interpretaciones jurisprudencia’es. :

Indudablemente, el proceso debe trazarse de modo que garan-
tice las exigencias de la seguridad ; pero €. designio, perfectamen-
te explicable, nada tiene que ver con el propdsito de rodearlo de



178 Manuel de la Plaza Navarro

un estilo moral, que es, en fin de cuentas, el estilo de la justicia;
obediente, en .o que a ese instituto se refiere, a una triada de prin-
cipios que Couture ha reducido a tres: sencillez, probidad y efi-
cacia.

Pero cuando intentarhos una reforma (cuaqu'er reforina) del
proceso espailol, hemos de pensar si realmente nts a.enemos a ese
programa minimo, o si, a.pretexto de poner a salvo la seguridad,
convertimos ese insuperabie instrumento de paz en un instrumen-
to de tortura, que, .ejos de ser una garantia para la ordenada
administracién de justicia, no es mds que un medio de poner a
salvo ciertos intereses creados, no siempre confesables, y, en mu-
chas ocasiones, refiido con los dos grandes principios rectores in-
dispensables para que €. derecho, se realice: la justicia y la se-
guridad. '

* ¥ %k

Mas de nada serviria que la articulacién del proceso las garan-
tizase, si la posicién de. hombre que lo manipula no estuviese cla-
ramente definida y limitados sus poderes de modo que en las
soluciones no estuviese enfrenado su arbitrio. De nuevo nos en-
contramos ante un conflicto eventual entre €. derecho positivo y la
idea fundamenta! de la justicia, y de nuevo tenemos que volver
los ojos a la idea de seguridad para resolverio. Acaso uno de los
hombres espafioles que ha captado mejor, con su donosura habi-
tual, la profundidad del problema, ha sido mi ilustre paisano
Ganivet cuando oponia el que llamaba criterio juridico préctico,
que se atiene a la legislacién positiva y acepta de buen grado las
desviaciones que la idea pura de justicia sufre al tomar cuerpo-en
instituciones y leyes, y el que denominaba criterio juridico idealista
que reacciona violentamente contra el estado de derecho impuesto
por ‘a necesidad y pretende remontarse a la aplicacidén rigurosa
de ‘o que considera que es justo. Y no dejé de notar que la lucha
entre esos dos criterios estaba persomificada en los dos protagonis-
tas del Quijote. Sancho Panza, en e efimero gobierno de su in-
sula; dictaba fallos judiciales moderados; prudentes y ‘equilibra-
dos, porque era la encarnacién dél buen sentido.- Su sefior admi-
nistraba justicia frascemdental, y siempre pécaba por carta de mds
o por carta de menos. El paladin de la justicia ideal, en cuanto
tocapa con una cuerda de galeotes..., se apresuraba a ponerlos
en libertar, por razones subjetivas, tan curiosas como descon-
certantes.

No digo yo que ese brillante juego de conceptos haya de to-
marse como articulo de fe, ni mucho menos, porque seria herejia
en mis labios, que de esa paradola podamos partir, para consi-
derar un problema trascendente, que por muchas razones 6o po-
demos esbozar aqui; pero muchas veces, cuando consideramos la
situacién del juzgador amle el caso (muestro caso) y olvidawos sus
angustias y sus preocupaciones para reso.ver.o con el material y
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con los medios de que dispone, y lo execramos, porque no hizo
justicia zrascendental (esa justicia trascendental es paradéjicamen-
te la nuestra), pocos pensamos que ‘a .imitacién indispensable de
sus poderes interpretativos es para todos garantia de seguridad.

Como comprenderéis, yo no puedo ofender vuestra cultura re-
corriendo el camino que va desde & concepcién liberal del dispensa-
dor de justicia, mero e@parato de apiicacidén de normas, y e juzga-
dor, que mediante el método del derecho libre, construye un derecho
judicial y lo opone en e fondo a la Ley, que; como Geny decia hace
ya muchos afios, no pasa de ser mds que una informacién muy limi-
tada del derecho; pero convengamos en que si €l respeto reveren-
cial del Juez para la Ley pudo llevar derechamente si se le defor-
ma, a-la jurisprudencia de conceptos puesta en soifa por Ihering,
con un gesto de desesperanza y de amargura, que dificilmente justi-
ficarfa la frase mds ingeniosa que exacta de Heck que le llamd,
como todos sabéis, el Saulo de la construccidn y €l Pablo de la in-
vestigacién teleoldgica, la tesis del derecho libre, que hace mucho
tiempo padece franca crisis, estuvo a punto de terminar con la jus-
ticia y con los Jueces. Recordemos, sin descender a detalles, los
extravios de Hutcheson sobre el huracdn instintivo que barre, por
asi decirlo, las dudas y vacilaciones del Juez y le empuja casi vio-
lentamente al fallo, o aquella donosa teoria de Rogers que, apo-
yandose en la biologia de las gldéndulas endocrinas, atribuia esa
cendicién a la actividad juridica de los Tribunales jérganos de
secreciéon ! del derecho ; siquiera como la sustancia era pcco pura,
fuese preciso depurarla acudiendo a un orden eterno (los jus natu-
ralistas). a las fuerzas de la razén (los racionalistas analiticos) a las
condiciones de vida (los socidlogos). o simplemente a la intuicién
de lo justo, moral y legitimo (la intuicidn propia del jurista),

En pocas palabras ha hecho Federico de Castro la diseccién del
derecha libre. Tiene—dice él—un sentido politico de enemiga a la
organizacién, fuerza y cohesién del Estado; su base filoséfica es
positivista o individualista, las mds de las veces tefiida de materia-
lismo ; desconoce la existencia de valores objetivos y, en contra de
I# Comstitucidn del Estado, coloca el arbitrio judicial por encima
de los demds poderes juridicos. . ‘

Y por eso; sin negar que €. Tuez puede producir derecho, cuair-
do.interpreta o aplica la Ley, eligiendo unas veces criterios funda-
mentalimente justos que estén en armonia con ella, o cubriend» por
via analégica las lagunas que presente, no le es licito, sin rebasar
con genéral estrago la mision que le estd atribuida y las exigencias
de su nobile officium, limar y pulir, segtn la frase de Stawmler, el
derecho "vigente hasta conseguir un resu’tado eventualmente mejor,
pero en realidad ilegal y desde luego, atentatorio a. orden estable-
cido. Ha de tener en ocasiones el valor de aplicar un derecho in-
justo cuando a Ley lo exija v hayan fracasado los medios licitos
de evitar en el caso sus perniciosas consecuencias. Por malo que
ello sea, es todavia peor destruir la confianza en ¢! derecho.
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Y la crisis que ahora padecemos no es ni mds ni menos que un
olvido del principio filoséfico, segin el cual el orden juridico no
puede existir sin que la justicia y la seguridad se armonicen, La
funcién social del derecho—dijo Calamandrei poniendo unas sus-
tanciosas apostillas al libro de Flavio Lépez de Offate: «La certezza
del diritton—es, ante todo, pacificacién y purificacién; y esa jus-
ticia de! caso, tan contraria a la idea de seguridad, es inquietud e
incertidumbre, temor de arbitrio, sede de privilegio, perpetua dis-
cordia y perpetua esclavitud. Es legitima la aspiracién a la justicia
pura, aunque algunas veces los pa’adines de esa idea la confundan
con su concepcion personal de lo justo, o con la idea que de lo jus-
to tengan los paladines de un grupo o de una tendencia politica.
Pero, j por Dios ! no confundamos e! afdn nobilisimo porque se ad-
ministre rectamente, con la vulneracién mansa o airada de. princi-
pio de seguridad que hace posible nuestra convivencia al amparo
del derecho establecido y sustrae al Juez del ambiente pasional en
que, pese a su mejor voluntad, tiene que vivir Alguna vez—y la
cita es de Ganivet—:a rebeldia de los espafioles contra la justicia,
suele responder en e fondo a una exaltacién de lo justo; pero mo
olvidemos que a veces nos pasamos de la raya y es frecuente que
apenas conseguido el castigo de la inmoralidad, nos pongamos bo-
nitamente de parte de los pobres acusados. Frente a esos extravios,
la justicia, con maytscuia, tiene que garantizar la seguridad ; aun-
que algunas veces, los yangiieses de toda clase y condicién, mue-
lan a palos a quienes la dispensan, porque no acertaron a dar en
lo que, segtin ellos, es el punte de lo justo.

Y ahora, para terminar, volvemos como en un 7ifornello a la
idea rectora que ha presid.do ez'e desmedrado trabajillo. 5¢ yo b'en
que cuanto aqui apenas si se ha esbozado pudiera parecer sospe-
choso. Sobre todo si se tiene en cuenta que esas ideas nacieron en
el campo de una politica nada ortodoxa, que hizo de la seguridad
su fin Gltimo; pero la seguridad rectamente entendida, tal como
zqui lo hemos visto a través de unas cuantas de sus aplicaciones
més interesantes en el campo que cultivamos, significa en fin de
cuentas, que si €. Derecho—y en eso todos estaréis conformes—cons-
tituye una forma de la vida social, esa vida tiene en frase-de Legaz
como uno de sus ingredientes radicales, la idea de seguridad; en
el caso, el sacrificio de lo personal y subjetive por ‘o impersonal &
intersubjetivo. Es €l propio escritor, quien en un trabaje reciente,
que es una aportacién interesante, como suya, al desarrollo de las
ideas ya apuntadas en sus trabajos docentes, ha formulado por via
de conclusiones estos principios tan interesantes. Compartanse o no
sus puntos de vista, cuando se proyectan en el campo de lo juridi-
co, no puede negarse la exactited de estas afirmaciones fundamen-
tales: alli donde falta seguridad, se incurre en arbitrariedad y la
arbitrariedad es negacién del derecho ; al negar la forma del dere-
cho, se niega €l primer elemento 1égico de la justicia; y la justicia
se vulnera, lo mismo cuando se atenta contra los derechos y libex-
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tades bdsicas del hombre, que cuando se prescinde con torpeza de
aquel minimo de seguridad que la sociedad ha menester para libe-
rarse de los poderes despdticos, No ha sido una mentalidad fota-
litaria, sino el Magisterio augusto del m4s puro de los hombres (el
Pontifice reinante), €l que en los tiempds venturosamente pasados,
en que la Administracién de justicia se confundia con una vaga
ape.acién al sentimiento juridico popular, ensefiaba desde la Catedra
de Pedro que todas las relaciones sociales deben vivir bajo el am-
paro de jueces y tribunales que tomen sus directrices de un derecho
claramente formulado y circunscrito. Las ineluctables exigencias
de la seguridad juridica y de la seguridad social, requerian una
especie de derecho protegido contra todo ataque arbitrario, viniere
de donde viniere,

Los hombres de justicia tienen ante si la ardua tarea de con-
jugar esos dos valores fundamentales para que el derecho reine
en el mundo: y ante esa dificultad, ingente a veces, hay que pen-
sar en lo ingrato de su misidén a la hora de @lguacilar a los alguacs-
les, evitando cargar el acento en la censura. No es facil el ejercicio
de un poder que, como se ha dicho con una genia: hipérbole, per-
mite producir en el derecho las mds monstruosas metam-rfcsis,
dando a las sombras apariencia eterna de verdades; pero a la hora
de juzgar sus extravios bastard, acaso, pensar que con todos sus
errores (humanos, al fin), son los més fieles custodics de la segu-
ridad juridica y que ésta es una inapreciable contribucién al man-
tenimiento de la paz social.
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comisaria, aunque el instituido heredero no llegue a serlo. D) Adquisicidn
por el sustituto de los bienes fideicomitidos cuando el heredero no quicre
aceptar la herencia. E) Situacion juridica del sustituto fideicomisario segim
se le transmitiera la herencia directamente o con intermedia.ion de un here-
dero. Respeto de los clasicos castellanos a la regla semel heres semper heres.
111. El término y las condiciones en la institucion de heredero y em u sustitucion
fudeicomisaria después del Cddigo civil. La cldusula «si folleciere sin hijoss.
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presion dispositiva de las sustituciones fideicomisarias, § 4.9 Los fideicomisos
condiciona’es y a piazo incierto, Su régimen en materia de la transmision de
los eventuales derechios de los sustitutos: A) Estructura de las sustituciones
fideicomisarias condicionales. B) Naturaleza de las sustitucionies fideicomisarias
a térmjno incierto y eu especial de las post mortem instituti y post moriem
usufructuarii. C) Naturaleza de las disposiciones de residuo. D) Régimen de
transmision de los eventuales derechos del sustituto fideicomisario condicional
que sobreviva al causante y premuera al cumplimiento del evento condicionante
§ 5.° La ciausula si sine liberis dpcesserit y los hijos puestos en condicion
A) Naturaleza del llamamiento consiguiente. B) Los problemas de los hijos
puestos en condicién. § 6.0 ;Cabe la condicidn si sine liberis decesserit tacita en
el régimen del Codigo civil como limitacidon de los fideicomisos impuestos a
los descendientes del testador?

[. DISCURSO LEIDO POR RAMON M.» RoCA SASTRE, EN SU RECEP.
CION EN LA REAT ACADEMIA DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA Y
LA CONTESTACION AL MISMO DE RAFAEL NUNEZ LAGOS

Ellunes 30 de abril de este afio 1956, fué un dia grande para la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, porque acogié como
Académico de nimero la figura sefiera de Ramén M.* Roca Sastre.

No queremos dejar de expresar nuestra mas intima alegria por
esta recepcién, que prestigia la justicia y la inteligencia de la Cor-
poracién que ha sabido llevar a su seno a este ilustre jurista. En
cambio, nos parece innecesario hacer la semblanza del querido maes-
tro ; porque sus obras y sus hechos, como expresé con su franca ga-
lanura nuestro estimado compafiero Rafae] Niifiez Lagos, hablan
patentemente por él. Roca Sastre estd en plena produccién intelec-
tual y sus obras mantienen la mayor actualidad. Su Tratado de De-
recho Hipotecario, sus Notas al Derecho Sucesorio de Kipp, los Es-
tudios de Derecho civil, y sus numerosisimos trabajos monograficos,
son objeto de constanie consulta por todos los profesionales del De-
recho y de estudio ininterrumpido por los opositores a Cétedras, a
Notarias, entre Notarios... Pero, ademds, todavia pedimos y espe-
ramos de é] bastante mds: el Derecho Sucesorio le reclama para re-
velarnos, por su intermediacién, muchos de sus principios méds vita-
les que en los dltimos tiempos han ido quedando en el olvide o, por
lo menos, difusos enire las nieblas de la confusi6n.

- Otra gran figura de nuestra cencia juridica y de nuestro Nota-
riado—fraguada en la forja de las oposiciones, secreto de! alto nivel
cientifico de este Cuerpo—, Rafael Niuiiez Lagos, contesté al dis-
curso de ingreso de Roca Sastressobre el tema «El fideicomiso si
sine liberis decesserit y el Cédigo civiln. De ese dicurso pudo
deciv que : «Si la notortedad de su nombre, la universalidad de su
prestigio y el testimonio de probanza segura de sus muchas obras po
hubieran Hevado a 1a Corporacién a elegirlo por unanimidad, de la
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justicia dei acuerdo da fe cumplida el discurso que acabamos de es-
cuchar»,

Fué tal la diafanidad, el equilibrio, la facilidad con que expuso
v desarrollé Roca su dificil tema, que Niiiez Lagos tuvo que desta-
car todas sus dificuitades y los obstaculos que se superaban con la
ortodoxa doctrina de aquél. Para ello, con el mejor espiritu de co-
laboracidn juridica, asumis esta vez el dificil papel de absgado del
diabio, plauteando y desenvolviendo la doctrina opuesta para apli-
caria hipotéticamente al Derecho Histérico de Castilla y al Cédigo
Civil.

Sin perder de vista nuestra pequefiez, ante las figuras ilustres de
los dos disertantes, queremos hacer varias acotaciones al tema, para
tratar de evitar que alguna inteligencia joven pueda dejarse captar
por €l talento de Rafael, empleado esta vez en la exposicién de una
tesis heterodoxa.

Nifiez Lagos quiso trazar un claro oscuro con el méximo contras-
te visual entre e sistema cldsico que propone denominemos roma-
no-cata.an y e. sistema del Derecho castellano histérico y del Cédi-
go civil espafiol.

«Derecho civil y. Derecho romano —resume (pig. 140)— tienen
posiciones inversas: en el Cddigo civil, en contraste con e Derecho
romano, hay una ampuia libertad para la institucién del heredero
sujeto a condicidén {(art. 7go del C. c.) suspensiva o reso.utoria y muy
poca libertad y... «vigi.ada» para las cldusulas fideicomisarias.»

A su juicio, en el Cédigo civil, e} fideicomiso no sé.o fué limitado
en cuanto al ndmero de las sustituciones vdlidas (nulidad m4s alla
del segundo grado si no tiene lugar a favor de personas que vivie-

‘ron al fallecer el testador) y a la necesidad de su expresién (aboli-
cién de las sustituciones presuntas), sino, ademds, en cuanto a su
contenido, al no acoger mas que los fideicomisos a término —unicos
conocidos, a su parecer, por los pricticos castellanos— y rechazar
los condicionales. «En nuestro Cédigo civil, €l problema se presenta
claro —dice é.—: la tnica posible disposicién fideicomisaria es la
sustitucién, figura exclusivamente a término y en ella no cabe como
hemos visto la condicién, ni por tanto la cldusula que ya por su
enunciado s: sine liberis decesserit es enteramente condicional. En
cambio las instituciones estdn admitidas con toda amplitud, sin mas
limites que los lega’es en genera! y en especial los derivados de los
nameros 2 y 3 del articulo 785 del Cédigo civil.»

Pero antes de examinar la dispar exégesis del Cédigo civil, a
que se llega con las opuestas tesis de Roca Sastre y de Nufiez La-
gos, queremos dejar despejada la solucién del problema en e: am-
bito histérico del Derecho que se aplicé en Castilla antes del Cédigo
civil.
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II. EL TEMA CUESTIONADO EN EL DERECHO HISTORICO DE
CASTILLA

§ 1.2 Aspecios en que se mantiene el paralelismo enire la
doclrina castellana y la del Lerecho romano comiin

Algunas afirmaciones de nuestro querido amigo Rafael Nufiez
Lagos debemos rectificarlas totalmente. Son éstas:

a) En las férmwas notariales de sustitucién fideicomisaria de
los practicos castellanos —que en todos los foriuularios observa
alejados en su sedis materiae de los mayorazgos— asegura él que:
«el término aparece siempre. Alguna vez se hab.a de rest.tu.iém
in continenta. Lo que jamés he encontrado es el fide.comiso o la sus-
titucién fideicomisaria condicional. Las condiciones suspeasivas y
resolutorias se aplican sin ambajes ni rodeos romanistas en la insti-
tucién de heredero y en los legados; pero nunca en la llamada
sustitucién fideicomisaria que podrd ser un fideicomiso a plazo,
pero jamds sujeto a condicién» (pdg. 118),

b)) Que si la cldusula «si sine ltoeris decesseritn no la halld en
ningdn formulario notarial de los por él consultados, es «porque
con ia ley de Partida era en la préctica tota’mente innecesaria.» La
ley de referencia es la 10 del Titulo IV de la Sexta Par.ida, res-
pecto de la cual estima que: «Es evidente que no estamos en un
caso de mera sustitucién vuigar, pues las frases sefialadas por
Gregorio Lépez («heredasse los bienes del muerton y «los bienes
de su padre») revelan que el dies cedit para el sustituto sdlo ad-
viene con la muerte del sustituido. Pero esto no convierte la susti-
tucién en fideicomisarian (pag. 139). .

Discrepande, intentaremos por nuestra parte demostrar:

1.° Que la ley 10, tit. IV, P. 6.* no hizo sino aplicar la doc-
trina del Derecho comiin derivada de la lex «Cum avus».

2.° Que esta ley de Partidas se refirié a un supuesto de susti-
tucién fideicomisaria que condicioné ticitamente si sine liberzs de-
cesserii.

3.° Que la cldusula expresa «si Sine liberis decesseritn aparece
en las férmulas de los practicos castellanos y aplicada precisamen-
te a las sustituciones fideicomisarias, condicionandolas.

4.° Que pese a la ley 10, tit. IV, P. 6., la clidusula expresa en
cuestidén no resulta la superflua en Castilla, como tampoco o era en
Derecho romano después de la lex «Cum aquus».

5.° Que no sdlo aparecen en el Derecho castellano histérice
supuestos condicionales de sustituciones fideicomisarias, sino que
sus autores se ocupan de destacar sus diferencias con respecto de
las dispuestas en término; y que las sutituciones ordenadas para
después de la muerte del sustituido se consideraron fdeicomisa-
rias condicionales por regla general.

6.° Que en Derecho de Castilla —segnin la doctrina conside-
rada ortodoxa por sus juristas cldsicos— toda institucién de pos-
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terior heredero supuso una sustitucién fideicomisaria impuesta al
pruneramente llamado.

A) La Ley 10, Tit, IV, P. 6.* aplicéd la doctrina de ley «Cum
avusy.

Dice asi la referida ley de Partidas:

«Tacita conditio en latin, tanto quiere decir en romance, como
callada condicién; que es de tal natura, que mangiier non sea
puesta sefia.adamente entiéndese en derecho. E esto serfa, como si
algtn testador que ovisse dos fijos, quier amos fuessen legitimos,
o naturales, establesciesse en su testamento, que el que muriesse
primeramente: que el otro que fincase bibo, heredasse los bienes
del muerto, Ca si este que muriesse dexasse fijos, ellos devian he-
redar los bienes de su padre e non su tyo dellos, a quien avia
estab.escido el testador por heredero. E esto es, porque siempre se
entiende por derecho, mangiier el padre non lo diga paladinamen-
te, que muriendo el uno, e dexando fijos, que el otro hermano que
finca vivo, non depe heredar lo suyo; mds los fijos del muerto lo
deven aver. Pero si muriesse sin fijos, estonce e. oiro hermano
heredaria lo suyo, assi como el padre oviesse puesto. Mas si el que
faze el testamen:o, estableciesse a dos homes extrafios por sus he-
rederos, so tal condicién: que el que muriesse primero, que el
otro, que heredasse sus bienes; magiier que este que muriesse
primero, dexasse fijos, non heredarian ellos estos bienes atales,
mas e: otro a quien establecié el testador por su herederox.

Muchos siglos antes Papiniano, en un texto del libro IX de sus
Respuestas, emitié un dictamen que pasé a ser en el Digesto
(XXXV-I, 102) la llamada lex «Cwum avusn. Se traiaba de que
un abuelo, que habia instituido herederos a un hijo y a un niew
habido de otro hijo, rogé que en el caso de morir el nieto dentro
de los treinta afios se restituyese su herencia a su tio paterno; el
nieto fallecié6 dentro de la indicada edad dejando hijos, y Papi-
niano respondid que «por conjetura de piedad falté la condicién
del fideicomiso», «quod nimus scriptum, quod dictum fuerat in-
veniretur».

Justiniano aprobd este dictamen, lo extendié a los hijos natu-
rales (Cod. VI-XXV, 6, § 3.°) y explicd que el gravamen de la res-
titucién impuesto a un descendiente para después de su muerte,
so.0 se debia entender aplicable «nisi hi, qui restitutione onerati
sunt, sine filiis vel fidabus, nepotibus vel neptibus, pronepotibus
vel proneptibus fuerint defuncti, ne videatur testator alienas suc-
cessiones propiis anteponere» (Cod. VI-XLII, 30).

La ley de Partidas explica la misma doctrina de conformidad
con las gliosas de los autores de Derecho comiin. En tales térmi-
nos, hace la atinada aclaracién de que esa regla sélo es aplicable
en el caso de que la restitucién haya sido ordenada por un ascen-
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diente a un descendiente, mientras que no lo es si hubiera sido or-
denada a un extrafio.

La dnica diferencia fundamental que a primera vista parece
haber entre los textos romanos y la ley castellana, radica en que
aquéllos se limitan a liberar de 1a restiuc.6n al descendiente falle-
cido con descendencia, mientras litera.mente en ia de Partidas se
crdena que los hijos del sustituido «devian heredar los bienes de
su padre e non su tyo dellos, a quien avia establescido el testador
por heredero».

Pero esta diferencia, probablemente, sélo fué la consecuencia
de que en esa ley de Partidas se expres$ la resultante final de la
exclusién del fideicomiso ordenado y de la aplicacién de la suce-
sién intestada, o de la sucesidn forzosa en un régimen de legitima
larga a titulo de herencia, a favor de los descendientes de. hijo
premuerto. Es decir, que no se trata de que l0s hijos se pongan le-
galmente en sustitucién en lugar del sustituto testamentario, sino
que al liberarse la sucesion de su padre de esa sustitucién, here-
dan a éste como herederos forzosos y no al fideiccmitente como
subrogados legales del fidecomisario.

Podemos decir, pues, con Antonio Gémez (1) «quod talis filii
vel descendentes succedant ipsi filio gravato jure propio ab in.es-
tato, non vero ex testamento primi testatoris et viriute tacitae subs-
titutionisn. Y, con el jesuita Luis de Molina (2), que el heredero

(1) Axrtoxio GOMEz: Variae Resolutiones Juris Civilis Cummunis et Regii,
Lib. I, Cap. V, num. 42 ratio 1 (ed. Lugduni, 1701, pag. 72). Deriva este
autor su tesis de la glosa ordinaria de las leyes Lucaus Titius y final e
tt. De haeredibus instituendis (Dig.., XXVIII-V, 85 [83] y 92 [90]) que contie-
nen opiniones de ScaEvoLa y PacLo, semejantes a a2 expuesta de Papiniaxo.
Se trata, ni mas ni menos, del problema de si los hijos puestos en condi-
cion {expresa o tacita) se entienden puesios en sustitucion, que GOMEZ (nume-
ro 42) resuelve negativamente, salvo en los casos en que por a.guna conjetura
—v. gr., & se impusiera algun gravamen a .os hijos puestos en ccndicion
(vers. nono principalitery—puede deducirse lo contrario. (En las Additiones eru-
ditissimae..., de Juax Avinox Lavxez—ed. Venecia, i17g97—ad.,, T. I, cap V,
ntimero 44, pueden verse varias citas de autores, castellanos en su mayora,
que coinciden con ANTONIO (GOMEZ.)

Conviene no confundir esta cuestion de si los hijos puestos en condicion se
entienden lamados como sustitutos fideicomisarios de su padre, con la que
plantea si esos hijos puestos en condicion pueden entenderse como sustitutos
vuigares ¢ representantes de su padre en caso de premorir éste. GREGORIO
Lépez (gl. 11, a ias palabras «el otro hermano» de la ley 1o, tit. iV, P. 6.9).
se inclina por la negativa en los casos generales, citando en igua. sentido a
PauLo DE Castro. Covarruvias (Practicarum Quaestionem, cap. XXXVIi],
namero 12—ver Ommnia opera—, T. I, ed. Lugduni, 1586, pag. 147), con uau
olanteamiento totalmente distinto, sostiene la opinién contraria tratindose de
descend:entes del fideicomitante. En este caso coincide el musmo (GREGORIO
Lopez (gl. 9) por estimar compend®sa la formula en cuestidn y por deducir
que la misma condiciéon ticita deberd entenderse tanto en la fideicomisaria
como en la vulgar comprendidas en ellas,

(2) Lovpovicts Motixa, S. J.: De Justitia, T. 1 (Conchae, 1593), Tract.
Secund., Disp. 190, col 1.159, in fine y 1.160: «Dubium est quando quis gra-
vat aliquein restituere aliquid alicui sub expressa aut tacita conditime si sine
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gravado se entendia liberado del fideicomiso y podia disponer li-
bremente del quinto, e izfer ltberos también del tercio.

BY Laley 10, Tit. VI, P. 6.2, se refirié a un supuesto de sus-
liucidn fideicomisaria,

No es Gregorio L.épez (3) el Gnico autor castellano que calificé
«quod loquitur ista lex in subsititutione fideicommisaria» y que
sefialé su paralelismo con la ley Cum avus (4). Habria, por lo
tanto, que generalizar demasiado la increpacién que le hace Ni-
flez Lagos al asegurar que el ilustre glosador de las Partidas «con
una mentalidad deformada por la recepcién involucra la cliusula
con sus posibles precedentes romanos», Gémez (5), Covarru-
bias (6), Molina (), Matienzo (8), Spino (9), Parladorio (10), et-
cétera, son de igual opinién que Gregorio Lépez. ¥, como luego
veremos, incluso coinciden con ella los principales practicos invo-
cados en contra por Nifiez Lagos.

liberis decesserit, utrum &i cum liberis decedat liberi illi vocati censeantur a
testatore ad fideicommissum illud, ita quod substituti fidelcommissarii sint haere-
dis ita gravat® quoad ea bona; an vero non, sed eo ipso haeres gravatus perinde
disponere possit de eis bonnis, atque adeo possit in hoc regno (Portugal) de
tertio suorum bonorum, sicut et caeterorum disponere ad libitud, et in Regno
Castellae de quinto, et inter liberos simul etiam de tertio.»

() Grrcorio T.6PEz: Gl. a las palabras cheredasse los bienes del muertos,
niimero 8 de la citada ley de Partidas.

(4} Grecorio TAPEz: Gl a las palabras «se entiende por derechos.

(5) Axtonto GéMEz: Op., lib. v cap. cits., niim. 32 (pig. 67).

(6) Didacus CovarRRURIAS a L.EIVA: Practicarum Quaest. cit., cap. XXXVIII.
niimero 3 (pag. 146) «L. X, tit. 4. part. 6: Ex quibus apparet, conditionem
ille. si sine liberis decesserit: semper subintelligit, quoties aliquis descendentibus
gravatur alteri restituere fideicommissum.»

(7% Luis pE Moursa, S. T.: Op. v tract. cits., Disp. 190, col. r.151, donde
expone que segtin las ‘eves Cum avus. Cum acutissimi, Generaliter, § Cum au-
tem v 10 tit. 4. part. 6: «Quare si haeres ita gravatus (es decir: «Quando ali-
quis ascendentium gravat quemplam suarum descendentium restituere haeredita-
tem aut partem haereditatem post suam mortem alicui alteris) cum libero, aut
Uberis. masculis. aut faeminiz discedet, expirat tale fideicommissum.»

(&) Tuan Mamexzo: Comentariae... in librum quintum recollectionis legum
Hisponise {Mantuae Carpetanae, 1507). Tit. VI, Lex. V, gloss. VI, nim. 1
ffo's. 172): «Ex ratione I. cum avus ff. de cond. et demonst, et. I. cum dcew-
tissimi C. de fideicom. et. . 10 tit. 4 par. 6 ubi conditio illa sine liberis de-
cesserit, semver subintellieitur in fideicommisso, quo descendens gravatur post
mortem alter’ resttuere. eo quod cum testator prime nominatum praedilexisset
ita et eius 'iberos praedi'exisse intelligi‘ur et eos praetulisse secundc nominato,
etiamsi is sit de descendentibus.»

{0} Dipacus SeiNno: Sheculum testamentorum (Francofurti, 1600), Clos.
X VT nrincip.. nfim. 120. pag. 507: «Quod ex coniecturata mente testatoris fidei-
commissi cond-tonem dececisse quod minus scriptura quam dictum fuerit inve-
nieretur ut intellectus sit. quod tacita conditio...»

(10) Tuax Yikez PArLADORIO: Quotidianorum differentiarum sesqui-ceniu-
ria... (Nova ed.. Coloniae Allobrogum. r716). Diff. CXLVIL § 1. nam. 1 (pagi-
na 2R0): «Conditio ista. si sine liberis decesserit et si non expressim adjecta fuerit
in fideicommisso tacite. id est ipso jure censetur adjecta, quando fideicommissum
relinquitur ab ascendente. quia non est praesumemdum, alienas successiones vo-
luisse testatorem propi’s anteponere: l. cum avus ff. de condition et demons, L
cum acutissimi, 1. de fideicommiss., C., 1. 10, tit. 4, par. 6.»
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Notemos, por 1o demrds, que Gregorio I.épez califica de com-
pendiosa la formula de sustitucién empleada en la lev que comen-
tamos (11). Es ohservacién suva que, «como en la fideicomisaria
comprendida en la comnpendiosa, se sobreentiende la condicién ta-
cita, si falleciere sin hijos, seglin esta 1, de Part. y d. 1. 102 (lex
«Cum avusy») la misma condicién deberd suponerse en la vulgar
que la compendiosa comprende, para que la resolucin sez en
iguales términos». Esta calificacién de la férirula nos ayudard
para localizarla en seguida en las obras de les practicos castellanos.

En los cien afios que precedieron inmediatamente al Cédigo ci-
vil, 1a llamada condicién ticita si falleciere sin hijos sigue consi-
derdndose al tratar precisamente de la susti‘ucién fideicomisaria.
Asi lo vemos en las versiones de la obra de Febrero, debidas a
Joseph Miércos Gutiérrez (12), a Tavia (13} y a Garcfa Govena,
Aguirre, Montalbdn y de Vicente y Caravan‘es (14), en Domingo
de Moratd (15) y en los Diccionartos de Escriche (16) y de Gon-
zalo de las Casas (17).

C) La cléusula «si sine liberis decesseril» en los formularios
de los précticos castellanos.

En los formularios de los précticos castellancs aparece esta
cldusula situada entre las férmulas de la sustitucién. compendio-
sa. Es sabido que ésta comprendia, por lo menos. la vulgar y la
fideicomisaria. Como expresé Covarrubias (18): «Haec substitutio
plura tempos contineat: nempe, ante aditam haeredi‘atem, et post

(11) Grecorio Lépez: Gl 84 a la lev citada

(12) Joseen Marcos GUTIERREZ: Febrero refarmado y anotado o Libreria
de Escribanos, Parte I, T. I (3.3 ed, Madrid, 183), Cap. 1, § III, nim. 108,
nigina 69.

(13) Eucenio DE TAPIA: «Febrero Novisimo o Libreria de Jueces. Abogados,
Escribanos y Médicos Legistass, T. T (nueva ed., 183). Lib. II, Tit. II,
Cap. X. niims. 27 y 28, pag. 437

(14) Frorexcio Garcia GOvexs, Joseufy Acurrre, Juax Manvir MonTar-
Biv v JosE DE VICENTE ¥ CARAvAxTES: Febrero reformado (4.* ea., Madrid
1832), T. 1, niim. 1.443. pag. 347.

(15) DoniNGo RaMON Domixco DE MoORATG: Derecho civil de Esbana con
las correspondencias del romano, T. II (Vallado'id. 1868). mim. 1.211 pig. T10.

(16) Joaguix Escricre: «Diccionario razonado de Leg'slacién y Jurizpruden-
cian, T. II (3.5 ed., Madrid, 124", ‘oc. Sustitucidn fideicomisaria. pig. 871.

(17) Jost GoxzaLo DE Las Casas: «Diccionario Genera! de! Notariado de
Espafia y Ultramars. T. V (Madrid. 1865). loc. Sustitucidn fideicomisaria, pa-
gina 452.

(18} CoVarrUBIAS : In titulum, De testamentis interpretatio. Cap Rainwu-
tius, 16, § Nonus, nim. 1 (Omnia opesa, T. I¥I. Lugduni. 1584, pg. 85). Ver,
v. gr., en igual sentido : Ltis pE Morrxa. S. T.: Op. cit., Disp. 192, col. 1.172;
D. Seixo: Op. cit., glos. XXIV. prizc.. noms. 1 al 4. pigs. 80 v ss. v Juan
DEL CASTILLO SOTOMAYOR: Assertionis Juris, al fin del tratado De Usufructu,
en «Quotidiararum Controversiorum Juriss, Lib. T (ed. Lugduni, 1667). Assert.

LXXIV (pig. 204).
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eius aditionem, et sic vulgarem ac fideicommissaria substitu-
tionem.»

Pues bien, Gabriel de Monterroso (1g), al ocuparse de la susti-
tucién compendiosa, plantea la hipétesis de que se disponga «que
quando quiera que muera sin dexar hijos, suceda el sustituton.
Juan de la Ripia (20) también incluye en la sustitucién compen-
diosa la cldusula: «Instituyo por mi heredero a mi hijo, y en
cualquier tiempo que muera sin hijos sea su heredero fulano.»

Pedro de Sigiienza (21), apoy4ndose en la doctrina de la ley
10, Tit. IV, Part. sexta, a su vez dedica una ribrica a: «Condi-
cibn sz sine liberis decesserit, quando ha lugar y se puede verifi-
car y si ha lugar quando los dichos fideicommissos son dexados
entre extrafios y por tales de Derecho se reputan.»

Creemos que estas tres citas de los principales précticos en
que Nifiez Lazos apoyd su tesis bastan para comprobar la necesi-
dad de revisarla (22). Ni hay que decir que los autores se ocupan
detenidamente de su estudio, como hemos visto o veremos lue-
go en algunos de ellos (23).

DY Interés de la cldusula expresa, a pesar de la ley 10,
T4t 1V, Partida Sexta.

Lo mismo que en Derecho romano la lex «Cum avusy no hizo
innecesario el empleo de la cldusula expresa si sine Lideris deces-
serid la ley 10, tit. IV, de la Sexta Partida tampooo eliminé en
Castilla la utilidad de expresarla.

En primer lugar, la condicién t4cita sélo se sobrentendié in-
terpuesta en los fideicomisos que dos ascendientes imponian a al-
gunos de sus descendientes. La misma ley excluye su aplicacién
a los fideicomisos que oravaren a un extrafio. Y los autores tam-
poco la estimaban aplicable cuando la restitucién se imponia al

(19) GABRIEL DE MONTERROSO ¥ ALVARADO: Prdctica civil y criminal ¢ Ins-
truccidn de Escribanos (Madrid, 1609). fol. 166 vto.

(20) Juax pE 1A Riria: Préctica de testamenios y modos de suceder (Cuen-
ra, 1676), Sustituciones, nam. 9. pag. 88.

{21} Pepro pE SicUrNza: Traetado de cliusulas instrumeniales (Madrid. 176%),
Lib, II. Cap. VI, pag. 313.

{22) La circunstancia de que en las definiciones, que NGRez LAcos reproduce,
no se comprenda la sustitucién fideicomisaria condicional! poco aduce frente a las
realidades expuestas. Lo normal a?! definir una institucién es refer’rla a sus formas
puras. Asi vemos como PeDrRoO MELGAREJO (Compendio de coniratos piblicos,
Madrid. 1704. pag. 78). ademis de definir la fideicomisaria—conform: transcribe
NvUSrz LAGOS—, define las otras diferentes maneras que chay de sefialar here-
deros», como la ordinaria, la sustitucién vulgar, etc., en las que tampoco define
mas que las hipotesis puras. sin incluir supuestos condicionales.

(23) Se pueden consu'tar los niimeros 40 y sigs de! Cap. V de las Additiones...
de AvLidx LAvxez (pigs. 42 y ss.) para hallar una nutrida lista de 2utores cas-
tellanos que se ocupan de la clausula expresa si sine liberis decesseril.
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cényuge, a ascendientes o hermanos (24), ni a los hijos adop
tivos (25).

En segundo lugar, aun tratdndose de sustituciones fideicomi-
sarias ordenadas por un ascendiente a su descendiente (26), hay
que tener presente que dicha condicién técita no debia conside-
rarse como una ficcién de la ley, sino como presuncién de dere-
cho. Cuestién de interés, pues, como expuso Gregorio Lépez (27),
las consecuencias eran de consideracién: de tratarse de una fic-
cién legal no seria posible la prueba en contrario, mientras que
ésta cabria si aquélla fuera wna mera presuncién iuris tantum. Por
ello era recomendable la cldusula expresa, aunque sélo fuera para
evitar cualquier duda y excluir todo posible equivoco de conje-
turas.

Ademids, los efectos y la amplitud de la cldusula expresa y la
ticita no coincidian, ya que el dmbito y la eficacia de aquélla ex-
cedia de los de ésta. Para comprobarlo basta consultar a los prin-
cipales autores que se ocuparon de esta cuestién (28). Especial-
mente fué admitido por la opinién dominante que la condicién
ticita sélo se sobreentendia si los hijos del descendiente grava-
do no habian nacido adn en el momento de disponer el ascendien-
te la restitucién {29). Antonio Gémez (30), después de debatir am-
pliamente este tema y de sopesar los argumentos en pro y en con-
tra, sentencié: «Quia loquitur in casu dubio quando filii non
erant nati, et dubitatur an testador voluit eos excludere vel non.
Secus vero in casu certo et claro ut isto, in quo sumus quando
filii jam erant nati». Criterio que hemos visto confirmado por

(24) Ver GrEGOrio LOPEz: Glosa a la palabra «fijos», tercera de-dicha ley;
AstoNto Gémez: Op. ¥ cap. cits, nim. 35 (pig. 69); SicUexza: Op., lib. y
cap. cits., nnim, 6 (pag. 320); Luis pe Morixa, S. J., Disp. 190, col. I.1a1
C v Dy col. 1.152 A,

(25) GreGOrio LOPEz: Glosa a las palabras degitimos o naturaless, cuarta
de la misma ley.

(26) En las sustituciones fideicomisarias ordenadas por un ascendiente a sus
descendientes o a a'guno de ellos—al amparo de la ley 23 de Toro—sobre el
tercio. a favor de otro u otros descendientes, o respecto al guinie, en bene-
ficio de cualquier persona, también se entendi6 ticitamente adicionuda la con-
diciéon si sine libents decesserit. Ver Axtoxto GOMez: Op. y cap. cits., nime-
ro 32 vers. «Ex quo infero singu'arem» (pag. 67, in fine y sigs.); MartiENzo:
Op. cit.,, Tit VI, lex XI. Gl 1V, nam. 7 (fol. 159 vto.): Acevepo: Op. ¥
vol. cits, Lib. V, Tit. VI, ley 11, nim. 2; (pig. 196); ANDREA Axguio: Co-
mentarium ad leges Regias meliorationum (Matriti, 1592), lex XI, Gloss. III,
niimeros 20 y 21 (pag. 590). ¥ Avyuion: Op. v cap. cits.. nim, 34 (pig. 40).

(27) Grecorio L6pez: Glosa a las pa'abras «se entiende por derecho», 102
de !a referida ley.

{28y A. Gomez: Op. y cap. cits. nims. 37 y 40 (pag. 70 y sigs.); Luis
pE MoLixa, S. J.- Op. cit,, Disp. 1950, 190 col. 1.152 D; Mariexzo: Op. cit,,
Lih. VI, gl. IV, ley XI Tauri 27, nam. 29 (pag. 196) ; Avirdn: Loc cit. niime-
ros 38 v 42 (pags. 4I y sigs.).

(20) Ver AvLwox: Loc. cit.,, nam. 38 (pag. 41).

(30) Axtoxto Gomez: Cap. cit.,, nmim. 36 (piags. 69 y sigs.).
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Luis de Molina, S. J. (31), Soino (32) v Castillo So‘omayor (33
v, posteriormente, en las versiones de la obra de Febrero (34) y
en el Diccionario de Gonzalo de las Casas (35).

La cldusula expresa si sine liheris decesseri? nn f#é. por tanto,
innecesaria en Castilla después de la ley 10, Tit. IV, Part. sexta.

E) Los fideicomisos «sub condicionem» en la dociring caste-
Uana.—El Hamamiento del fideicomisario en las sustituciones y la
regla «dies incerlus in successionem conditionem facit», segin los
awtores castellanos. )

Cuanto llevamos expuesto bastarfa para desechar como insos-
tenible 'a afirmacién de que en el Derecho de Castilla las sustitu-
ciones fideicomisarias s6lo pudieron ser puras o a término. Pero
queremos profundizar més v examinar las difere-cias mds sustan-
ciales que los autores hallaron entre las establecidas a término y
las dispuestas bajo condicién. Especialmente nos interesan las
diferencias relativas a la transmisibilidad o no del llamado dere-
cho del fideicomisario en e caso de premoriencia del sustituto con
respecto a la llegada de! término o al cumplimiento de la condi-
cién.

El heredero gravado con fideicomiso-—puro, a término o con-
dicional—auedaba libre del gravamen de sustitucidn =i el fidei-
comisario premorfa al testador, tanto en Derecho romano como en
Derecho real de Castilla (36).

Si el fideicomisario sobrevivia al de cuius. distinguiase en De-
recho romano, en lineas generales, zegin la herercia hub'era sido
aceptada o no por el heredero gravado. Pero esta circunstancia
—segtin luego veremos—deié de tener interés en el Derecho de
Castilla a partir del Ordenamiento de Alcald, ley tnica del Ti-
tulo XIX. Excluida esta distincién se aplicd el Derecho comin en
lo demds, distinguiéndose segtin el fideicomiso hubiera sido orde-
nado a término o bajo condicién. Los autores cldsicos de Casti-
fla asi lo expresaron.

(21) Luis pE MoLiNa, S. J.: Op. vy vol. cits., Disp. 190. col. 1.158 #n fine
v I.159 A. «Ratio est—explica— quoniam conditio illa ex sola praesumpta vo-
luntate testatorios vim habet: quando autem testator sciens haereden liberos
haveret. cum abso'uté gravavit restituere aliquid alicui censetur voluisse prae-
ferre substitutum liberis talis haredis.»

{32} Seivo: Op. cit., glos. XIV in fine, nim. 120. Explica: «Quia tunc
per nativitatem filiorum deficit illa conditios.

(33) CastiLLo Sotomavor: Asserti CNXCVIII (loc cit.. pag 300): «Liberi
iam nat1 donationis tempore. mon excludient fideicommissum, licet multi di-
verso ferantur.»

(24) Versiones de Marcos GUrrérrez : Op. v loc. cits.. nim. 105, pig. 70;
de Tapia: Op. y loc. cits.. niim. 27, pAg. 477. v de Garcis GOYENA. AGUIRRH,
MONTALBAN v de VICENTE v CARAVANTES : Op. v loc. cits., niim. 1.444, pig. 439-

(25) Goxzaro pe ras Casas: Loc. alt. cit.

(36) Como expuso e jesuita Lris pE Moumxa (Op. cit.. Dis. 180, fol.
1.147 D): «Si fideicommissarius e vita ante testatorem discedat, dub‘tandum
non est expirate fideicommissarium. neque transmitit ad haeres fideicommissarii.»
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Gregorio L.épez (37) expuso la regla general de que si el susti-
tuto «ha fallecido habiéndole deferido e fideicomisso, sus here-
deros podrdn reclamarlon. E igualmente indica que: «El fidei-
comisso condicional no se transmitird a los herederos a no ser
que la condicién se haya cumplido en vida del fideicomissarion.
Afiadiendo que era comin opinién que aunque el fideicomiso fue-
ra «de hijos a hijos» tampoco tenia lugar la transmisién a los
herederos del fideicomisario muerto antes de cumplirse la con-
dicién.

Antonio Gémez (38) expresé iguales reglas: a) «Si talis subs-
titutio fideicommissaria fiat et relinquatur sub conditione, non
transmittitur ad haeredes substituti fideicommissarii»... «quod ex-
tende ut procedat et habeat locum etiam si fideicommissarius sit
de liberis descendentibus quia etiam ex potentia sanguinis non
transmittitur» ; &) «... si vero talis substitutio fideicommissaria
fiat et relinquatur pure et simpliciter, et fidelcommissarius decedat
ante restitutionem sibi factam, bene transmittit ad haeres suis
praedictae substitutionis fideicommissariae, quia si haeres grava-
tus jam adivit, competit ipsi substituto fideicommissario actio ex
testamento pro restitutione sibi facienda et illam transmittit ad
haeredes.»n

Idéntica doctrina hemos constatado en Covarrubias (39, el je-
suita Luis de Molina (40), Matienzo {41) y Castillo Sotoma-
yor (42) y, mas modernamente, en las versiones de Febrero (43),

(37) Grecorto Loépez: Glosa a las palabras «al otros, 1o de la ley 14,
Tit. V. Partida sexta. En cambio—como observa el propio comentarista en
a g'osa 8.% a las palabras tes rogados de la misma ley—, la muerte del here
dero gravado antes de! cumplimiento de la condicién mo libera a los herede-
ros de éste, si la condicién llega a cumplirse, de la restitucién al sustitutos.

(38) Axtoxio Goémez: Op. v cap. cits., nim. 9, ) ¥ f) (pdg. 32).

(20) CovarrUBIAS: De testamentis..., Cap. Raynaldus, § Primus, nims. 2
v 3 (Umnia operum, T. 1I cit., pag. 100): «.. fideicommissum condit,onale
mortuo fideicommissario ante conditionis eventumn, non transmitti ad haere-
des etiam suos etiam a testatere descendentes» (n. 2). «Sed si fideicommissum
purum sit moriente fidelcommissario ante restitutionem fideicommissi imo
ante aditionem haereditas transmittitur ius illud fideicommissi ad propios hae-
redes fideicommissarii... ubi dies legatorum et fideicommissorum quo ad trans-
missionem cedit a morte testatoris...»

(40) Luts pE Morixa, S. J.: Op. cit., Disp. 189, col. 1.148 A: «Si namque
haeres sub conditione gravatus est restituere fideicommissum, aut in diem in-
certum ita ut. ... conditionen efficiant; tunc si fidelcommissarius e vita desce-
dat ante diem illum, ve! conditionem impletam, expirat ius fide:commisarii
neque illud transmittit ad haeredes. Si vero e vita descedat post diem, 2ut con-
ditionem impletam illud transmittic. Quod si haeres sine ulla conditione fuit gra-
vatus restituere, aut in diem certum: tunc fideicommissarius transmittit ius
quod habebat, ad ipsius haeredes. idque sive e vita discedat ante quam haeres
gravatus - haereditatem adierit sive post.»

(41) Mamiexzo: Op. cit. Tit. IV, dex I, gl. XVI, nims. 4 y 6 (fol. o6 vto.).

(42) CastriLo SOTOMAYOR: Quolidionnorum Controvers... cit., vol IV, De
comjecturis in interpretatione ultvmarum voluntate, Cap. LV, nams 37 a 6o
{ed. Colloniae Allobrogum, 1752, T. IV, pags. 355 v sigs.). Con mayor pre-
c1s16m tecnica expone que por regla general «conditionalem spem substitutio-
nem cujns libet, aut fideicommissi, vel legati in ultimarum voluntate tractatm,
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en Escriche (44), Domingo de Moraté (45) y Gonzalo de las
Casas (46).

No obstante, Castillo de Sotomayor (47) hizo notar que el tes-
tador pudo disponer lo contrario o deducirse por argumentos,
conjeturas y presuncinnes, «ouod conjecturae transmissionis su-
muntur, quando colligi potest testatoremn voluisse providere illis,
adouos intendimus relictum conditionale debere fransmittin, Di-
chas conieturas. de las cuales el pronio Castillo Sotrmavor enu-
mera las princivales (48), no sienifican realmente verdaderas ex-
cencinmes a la reola. sinp sustituciores vu'gares técitas o presun-
tas del fideicomisario v, en algtin caso. lo aue realmente deter-
mina la conietura es que no estd condicionada la sustitucidn, sino
an eficacia. Hipdtesis para la ave & mismo Sotomavor habia nro-
clamado (20): «T.eoatum non effici conditirnale, quemadmodum
enim. ananda conditic nan annenitnr disnositioni sed executioni,
tune disnnsitio. non dicityr condi~i~nale »

T.a miama ree’a de infrangmicihilidad de 1a exnectativa condi-
cional de log fideicomisarins v de Jos lesatarios condicionales se
25%0d a los sustitutos llamados nara el tiemnn de la mverte del
oravado o en otro nlazo incierto. Fué anlicacién de 'a reela «dies
incertus nro conditione hahetury. deducida de las leves Dies incer-
tns v Haores meus, del tit. «De conditiones et demostrationen
(Dig. XXXV-1, 73 v 78, § 1.° (50).

non transmitti ed haeredes substituti aut vocate praemorientiss (néum. 57).
Aclard. segfin el enunciado de' nfim. 58: «Et intellieitur actve (ut dictum
est) id est ex parte vocati: nass've tamen id est ea parte gravatur. tranemitth
turs (es decir. que la premoriencia del gravado de resttucién condicionada no
la extnguia. sino que el mismn gravamen de restitucién igua‘mente condicio-
nado se transmite a sus herederos. como exnresé Grecorio LOpez en su g'osa
82 antes citada en nuestra nota z7). Y ratificé aue la reela general de intrans-
mishilidad activa afecta a los hijos v descendientes de! fideicomisario lo mismo
que a los extrafios.

247 Vers. Marcns Grirrrrz: Op. v vol. v can. cite., § TT1. nim. 102, pa-
gina 60: vers. Garcia Govena, Acurrrr. MONTALBAN v DE VICENTE v CARAVAN-
TES : On. v vol. cits.. nliim. I.440. pig. 348. ¢

(44) Fecrteme: On.. vol. y 'oc. cits., pag. 871.

(48) DNowmiveo pe Moraté: On, v vol. cits.. niim. 1.217. pag. 124.

(46 Govwzaro e Las Casas: Obn., vol. y Toc. cits., pae. 442.

{47) CastiiLo SoTtoMayor: De comjectur..., Cap. LV, u't. cit., nfims. 62
v sies. (pags. 556 v sigs.). En el namero 64 precisa: «Et hoc si non leves
sed urcentes conjecturae mentem declararent: nec eas restringi ad testamenta-
ria dispossitone comprehendet, sed etiam admitti extra testamentum apparen-
tes. Quod ver'us ego existimo. modo sunt mu'tum vrobabilis. et urgentes, et
velut necessariae: ac semoer pro boni et discreti Judicis arbitrio presumptae.»
EMANUEL SUAREZ DE RTBEIRA, en sus anotaciones a GOMEz (cap. cit.. num. 8 ¢,
pagina 75). tamb'én observa a la reg'a de la intransmisibilidad de la especta-
tiva condic'onal equod tamen limitabit ut non procedat, cum de contraria tes-
tatoris voluntate constabits.

(48) Numero 65 a 76 (pags. 557 y sigs).

(49) Castiiio SotouaYOr: Op. y tit. cits., cap. LVI. nfim. 8, pig. 562.

(50) Puede comprobarse esta doctrina en Awxrtoxto Goémez (Op. y cap. cits.,
nitmero 9, €). pag. 52), el cual dice de ella que: «Idem est, ai talis substitutio
legatum et fideicommissum fiat in tempus mortis gravati vel in alind tempus
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No obstante, es de observar que la mejor doctrina distinguid
segln el dia incierto: fucra referido a la sustancia de la disposi-
cién o se expresara con palabras que indicasen condicién, o bien
se refiriera a la prestacién o ejecucion o se determinara con dicc’én
que principalinente siguificaba tiempo ; v. gr.:. cémo, cudndo (cuir,
quando).

La cuestién se plante$ principalmente en los fideicomisos o le-
gados dispuestos para cierla edad-—in tempus ceriae aelatis—.
Gregorio Lépez {51) después de exponer la docirina ccntradictoria
de los autores de Derecho comin, advierte que, en caso de duda,
se presume que el testador se refirié simplemente a de‘erminado
tiempo y no al caso de que el legatario llegara a la edad que se
indicaba. Por el contrario, Antonio Gémez {52) y Matienzo (53)
consideraron que el fideicomiso o el legado dispuestos in zempus
certae aelalis debian considerarse condicionales por regla gene-
ral y, por lo tanto, no se transmitian a los herederos del sustituto
o del legatario muertos antes del término. Pero aceptarcn las si-
guientes excepciones: 1.2 Si el tempus certae aelatis no se referia
a la sustancia de la disposicién, sino a la prestacién y ejecucién.
22 Si se sefia’é en beneficio de. propio fideicomisario. 3.2 Si fuera
referido a la edad del fideicomisario con palabras que indicasen
término principalmente y no condicién.

Mas no se detuvo aqui e! debate—cldsico entre los autores de
Derecho comtin (54)—, sino que alcanzé a los fideicomisos dis-
puestos para después de la muerte del gravado o de algin ter-
cero (35). Jerénimo de Ceballos (56) estimé que la distincién so-

incertum, quia habetus pro conditiones ; Covarrusias (Op. cit., cap. Raynut,
XVI, § 1, n. 2, pag. w't. cit.). de los textos romanos que cita, deduce:
«Legatum relictum sub mentione mortis haeredis censeri conditonaliss»: Luis
pE Movixa, S. J. (Disp. 180. ed. 189): Mamiexzo (loc. y g'. alt. cits. n. 7,
tol. g6 vto.): «Sed e si subst’tut'o fideicommissarie fiat in tempus mcrtis gra-
vati, vel in aliud tempus incertum mortuo fideicommissario ante diem, non flet
transmmissio ad eius haeredes: quia dies incertus pro conditione habeturs ;
CasTrLo Sotomavor (Op. y lib. @'t. cits., cap. LVI. n. 7o, pig 572). En
contra de esta tes's. con respecto a !os legados para después de la muerte de.
un tercero. JERONTMO DE CEVALLOs (Speculum aureum opinionum comunium
contrg communes, Venecia, 1604, Quest. 790, nium. 12, pag. 172), estimé : «Quod
tale legatum post mortem alterius, ubl dies non est certus, sed incertus fit
leratum in diem et non conditionales (Ver su razonamiento en los numeros
13 ¥ sigs.).

(s1) Grecorio Lopez: Glosa a las palabras equando fuere de edads, se-
eunda a la ley 31 de! Tit. IX, Partida sexta, La referida respuesta la exprera
después de preguntar: «;Qué diremos si el término afecta a la prestaciéon o
eiecucion de la manda y no a la sustancia de la misma?»

(52} AxtoNi0 GOMEZ: Op. y cap. cits., n. 26 (pag. 65).

(s3) Mamexzo: Op. v cap. cits.,, 1. 1, gl. XVII. mims. 8 a 12 (fol. 96
vuelto v 97).

(54) Resumen de dicha doctr'na v.%en especial, las de Marotius y de Meno-
chius, puede verse en JUAN DeL CastiLLo SoToMAYOR: De conjectur... cits.. capi-
tulo LVI, nims, 70 y 72 (gl. alt. cit., pigs. 572 y ss.).

(55) Si el fideicomiso o el legado fueren referidos a la muerte de! fide‘comi-
eario o de! legatario, debian entenderse a término cierto. Ver Castiiio Sorto-
MAYOR : De conjectur..., cap. LVI, nam. 30, vers. Altera conclusio (pag. 572)-
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bre si el término se referia a la sustancia de la disposicién o bien
sélo a la ejecucién o prestacidn, debia aplicarse a este caso con
mayor razén que cn ¢i dispuesto para cuando el gravado llegara a
cierta edad. A su juicio, e/ plazo a cierta edad mayor era incierto
en el guando y en el an, mientras que el plazo a la muer.e de otra
persona sélo era incierto en el guando. Argumento a. que rep.icé
Castillo de Sotomayor (57) que el dia de la muerte del heredero,
o de un tercero, tenia mayor incer.idumbre, pues lo era en el
quando, segin es evidente, y en el a#, es decir, en si el legatario
moriria antes o después del heredero. Por eso este ultimo autor,
como Antonio Goémez (58) y Matienzo (59), entendié que el tér-
mino a la muerte se referfa a la disposicion y hacia cond.c.onal a
disposicién «in omnem eventum, sive substantiae adiiciatur, sive
executione, ve. so.utioni sive gratia unius, vel alterius, apposita
fuerit».

En realidad, tan parcial era el punto de vista de Ceballos
como ia réplica de Castillo Sotomayor. El primero prejuzga que €l
término a ia muerte del gravado es s6lo incierto en el guando, ol-
vidando que puede llevar implicita una verdadera condicién o,
mejor dicho, que no solamente puede sigmficar la determinacidén
de: momento de la prestacidén o de ia efectividad, sino también
la condicionalidad dei llamamiento, con incertidumbre en el az.
El segundo prejuzga lo contrario, es decir, que el térm.no de la
muerte del gravado condiciona siempre el llamamiento sin darse
cuenta que e1 problema es el mismo que en el término a cierta edad
y que ‘o fundamental es ver si se refiere a la efectividad o a la
sustancia de la disposicién, exactamente lo mismo que en aquel
supuesto. Tal vez por esto, como advirié Castillo de Sotomayor,
no fué considerado imposible, segin Mencchius, aunque si muy
dificil (60) exc.uir la regia de la intransmisibilidad de los fideico-
misos dispuestos para e. término de la muerte de. gravado.

Por tanto, parece mas racional la posicién del jesuita Luis
de Molina (61) que plantea la cuestién en los mismos términos, tan-
to si € tiempo va referido a cierta edad como a la muer e, sea a
la del heredero, a la del fideicomisario o a la del legatario. kn
todo caso, atiende «tum ex verbis testatoris tum ex caetenis cir-
cunstantiis concurrentibus num dies ad executionem solum ac res-
titutionem statutus sit, ¥n vero tamquam condition (62).

(56) Hveronimus pe CoevaLLos: Op. cit., quaest. 7go, nims. 29 y &s. (pa-
ina 173).
s (57) CastriLo Sotomavyor: Lib, ait. cit.,, cap. LVI, nim. 71, vers. Haec
quidem (pag. 574), que atribuye esa réplica al mismo JasoN, de quien dice que
debio tomar CEVaLLOS igua'mente el argumento replicado.

(8) AxtoNio Gomez: Op. y cap. cits., nim. 26, vers. Ad tamen (pag. 65).

(59) Mamexzo: Op. y tit. cits., L. 1, flos. XVII, nim. 12, fol. 97.

(60) DeL CastiLLo Sotomayor: Op. lib., cap. @'t. cit., nim. 71 (pig. 574)-
Dice que: Menochius concluid guod difficile esset in fora ab hac comuni sen-
teniia recedere, et quod retinere debet in judicando et conswlendo.

(61) Luis pE MoLixa, S. J.: Op. cit., Disp. 189, col. 1148 a II50.

(62) Palabras (verbis) que pueden ser las de la disposiciop u otras agrega-
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Consecuente este ilustre jurista (63), estimé incluso que:
«Quando tempus apposum est ex parie haeredis e. non hdei-
couunissarii aut .egataril adiunctumque est verpum quod Pprunci-
paluter significat tempus, dispositio non censetur condi.onaus:
quare sive ante 1d tempus discedat legaiarius aut fiueicommusa-
rius transmigtit iegalum aut hideicomuulissum: expecenaum ta-
men est 1d te..pus ut executio vo.untatis testa.oris fiat.»

Lon euo hatla 1a dewuitacion de la reg.a «di€s incer.us cofl-
ditionem in testaluento lacCiun. iSta se I€auCe a S.guliCar que
cuando .a determinacion de un piazo INCIEIO—v. gr.: ia muerte de
heredero gravado—de.erminare e. ap.aza.ueato de. ases ceaut, deja
sometiao el jamamiento a la comaiczo fwris de 1a existencia |y
capacidad en dicho mo.wen.o de. .egaiario o fideicomisario, segun
la raut0 gne expuso wa 1€y r1e7es meus (Vig. XXAV-1, 78, § 1.°9)
y por la consecuente apucacdn del celebre texco de .0s L72a lem-
pora de P.orenuno (Uig. XXV1LL-V, 49). Pricticau.ente, en es-
tos casos, €1 lamamento deu susticuto quedaba COIlCllCthadO sea
improp.amente por Lha cosacio iuris, o tamb.én, etectlvamente,
por una cond.cion, mas o menos tacua, deducida de .as palabras
o conjéturaqa por otras circunstancias del testamento.

Bi pensaumieno de Luis de Mo.na concuerda, por .0 tanto,
con la interprecacion deu texto de Yapiniano \U1g AXXV-1, 75
{731) que na necno modernawente el santo jurista Lonwardo ke-
rrin \04) —y que cita INunez Lagos—, segun e. cual «signidica
simpiewente que en ei testainento ia cond.c.on exterioriza su efi-
cacla, Icuso st estuviere enmascarada bajo ia parvedad o forma
de un términox.

das despuss. Circunstancias (circunstomtiis) entre las que destaca: «Si graiis
consulenai legatario aut fideicommissario id ite electum fuit, ut quo erat filius,
GRE NLNOY, Gl Ghxnde tunor erat, ne fideicommissum aut i gotorium dessecerel,
transmutit fidescommisum oul legaium ad psius haeredes..., et non simul consk-
lends haeredi gravaie...»

(63) Mouisa, S. J.: Disp., 189 ed., 1150 B. C. D., que ilustra su conclusion
con estos ejempios: Ferbi gratwa, si testaior gravit Petrum, ut per moriem suam
restituat hereaitatem Joanns, aut guando Peirus ipse ad irigeswmun pervenerii;
wiigue si Joonnes onte id tempus e vita discedei transmitiii fideicommissum :
haeredes tamen ipsius spectare debent, guosgue perveniet od irigesimmn GunWYN
aut (si ante tempus Peruc moriatur) quosque tan defluet tesnpus; guonium
deerat ut ille si praeventus non fuisset morle, ad irigesimum annum deveniret.
Es decir, da por 1gual tratam:ento de piazo a uno y a otro supuesto.

(64) CoxtarDO FERRINI: Swil dies inceriks neidegati (trabajo publicado por
primera vez en 18g4), en Opere, vol. 1V (Milano, 1930), pags. 333 a 352, en es-
pecial nums. 5 a 9 y pags. 341, 342 ¥ 345. tLa reg.a deberia significar que un
término de incierta fecha (pero de seguro evento) es asumido en la disposicion
testamentar.a como condicional, en cuanto se sobreentiende que el ¢veato debe
realizarse durante ia vida del legatarioy (pag. 34!1). «Concretando, Jiremos que
la maxima segun la cunal el dies mortu"tereais (gui, per se, es «dies ceriuss) en
materia de ‘egados se pone en relacién cronolégica con la vida del legataric y
se transforms as1 en dics incerius..., de donde se deduce que... ni en el mismo
derecho romano pudo sin mas ni mas dirsele un cardcter general (pag. 345)-

Bioxpo Biospy (Sucessione iestameniaria Donazioni, Milin, 1943 num. 20S,
pags. 504 y sig.) estima que mas que a la formuia es necesario atender a la volun-
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F) En Derecho castellano histérico no cupo la institucién bajo
condicibn resolutoria ni jamds un post instituido fué considerado
como heredero, sino como sustituto fideicomisario respeldndbse
el principio «semel heres semper heresy.

El testimonio de Gregorio L.6pez (65), Antonio Gémez (66),
el jesuita Luis de Molina (67) y Pichardo (68) creemos que basta
para demostrar cémo entre los cldsicos castellanos no se entendié
modificado el principio semel heres semper heres, aun después de
la ley unica, tituio XIX del Ordenamiento de Alca:d, tanto por
lo que se refiere a las instituciones condicionaies como a las a
término, :

Cabia la institucién bajo condicién suspensiva (69). Mientras
no se cumplia, ia herencia se hallaba en situacién de administra-
ci6n provisional, pendiente de que la condicidn fuera cumpiida o
de que decayere (70). £n el primer caso, se en.endia que desde el
instante de fallecer el testador era heredero e. instituido con total
retroaccién de todos ios efectos (71). En el segundo caso, a faita
de sustiwto vulgar, eran los herederos abintes.ato quienes retro-
traian su adquisicién, con todos sus efectos, a ia fecha del falle-

cimiento de. causante (72). )
tura posib.e que fuesen llamados alternativamente dos herede-

ros con condiciéon cuyo cumplmiento para el uno supusiera in-
cumpiimiento para e. otro, pero slelpre que jugara suspensiva-
mente para .0s dos. Lo imposib.e era que para usO jugase resolu-

tad del disponente y distinguir segim el testador haya querido subordinar o retar-
dar s0.amenle €. cleclOo de i@ WIsPUSICION, eXanullalud CidsO POr <uso especi-
ticamente.

(05) Grecorio LOPEZ: (nis. a las palabras «fasta tal dias y «desde tal tiem-
PO», 2% Yy 2o~ ue .4 .Yy L5, it 1ly, O partida,

(00) ANTONIO GUMEZ D Up. Y D, Clts., cap. Ll, nums. 8 y ss. (pags 12 y ss.).

(U7) LeLsS DE MULLNA, D, J.1 UP. ¥ tracl. Cils., LiIsp. 150, COi 04 Y 8.

WO} FLLHARUO D UP. ¥y 0D, ChLs., Li. ALV, § f2udr€s €8 pure 12 pagi-
Nas 2u3 Yy so.y. LA e Duil, ] diCe: fTuerCdbiay, €6 PHIe, eb SuY conuvlione el
INCErIY tig Feahgudl Pullsl, €X Cerio GWIEIN Gig, Vel Cerilim, Vel LWceridm, dSgue
diuns, dure Bulk pUiest.

WY) £ owd woiuull se dsiiniaba el plazo incierto, pues Como expuso GRE-
GURIU L0Ped (Fe £ Cl) 6Pald Ul Wid 1IGeTio PUcut LOULeI>E (i Msutlic, Ul ue
DEIcuciU dltiimul yue € wid GeilU €5 LUuacldul  CUlU  COLMLLIVWE {1 Ui
Witel 106 Uclias dULOTEs ClDs. ).

7Y) YER Asiusu Cvaest Up. y lib. cits., cap. 1L, nums. 13 ¥ i4 (page-
A5 14 Y 93 yus cap.idil LUinL o BeTouclu Priuciile U LUMLLLLL oloPLissa Vi
CPUsErss BFNULETE vunulwii Pu‘ét.\‘.}lulu’ln JSELHHUKIN uVkUIe. ICTU, CUU cod, RUN
CUIMEYUC Ur U3, VEL GUithultht HuetreuliGies i St sbnidne #oWwsll €6 SHRPACEN
PoeSCISHUNLI, €L GLLENSIVKENM DURVIUIN €L GUMINLITGLIVHEN EUTNNL 83 PULYSE UM
1@ caercery ‘urudins CHrdeOr GULs DUNLS,

(71) £ DLslLG ANTONMO GUMEZ (Cap. w.l. cit., num. 12, pag. 13) explica que:
St vero venwt er puriiceiur coNGio, EMPEMERINIL €L EXISLENIIG EJUS TEITOLTadnr
Gd LCMPUs MOILS tpsins GCJailCl ; €1 Per 1nde 8C St 4 Prulcipiy pure €t Simpusct
ter essei Kaeredes Wisiibulos. e moU0 PArecldo se expresa PLCHARDO (§ citl., DU~
mero g, pag. 204).

(72) oegumos a GOMEz (nim. 14, pag. 15): deficienie conditione iemeixr
haeres (Que poseia como curador y admmstravor) haercditatem cum  fructibus
vemicninbus ab iniestato, vel subsiumio vuigari epus.
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toriamente y para el otro suspensivamente. Porque no se admitia
que quien hubiera sido hefedero dejare de serlo (73), es dear, que
la contusion de su patrimonio con el del causante ueb.era desha-
cerse retroactivamente.

-Por eso mismo tampoco cabia la lﬂbtltUClOﬂ hasta cierto tiem-
po o desde cierto tiempo (74). La contusién patrimonial que pro-
duce el tituio hereditario repe.e .a posibilidad de que un herede-
ro deje de serlo con las inaceptab.es compiicaciones a que ello
daria iugar.

En cawbio, serd posible imponer al heredero la restitucién del
patrimonio heredado como masa diferenciada, pero sin resolver
la sucesidn en las re.aciones juridicas de. causante anteriormente
operada en la persona de. heredero.

rs dear, cabia la transmisién en bloque del conjunto ya liqui-
dado o en tramite de iiquidacién. Ese camino ya 1ué seguido por
los giosadores, que trataron de adecuar a la ldg.ca jurnidica del
principio semel heres semper heres ia intencidn uel testador ma-
nifestada en forma incorrecta al llamar a unos herederos a tér-
mino (75). La restitucién fide.comisaria resolvia el prob.ema sa-
tisfactoriamente (76).

Asi Gregorio Lopez (77), Antonio Gémez (78) y Luis de Mo-
lina, S. J. (79), admitiendo la comin opinién iniciada por Bal-
do, entendieron que en caso de que el testador hubiera instituido
dos herederos, el primero hasta su muerie o hasta cierto tiempo
de heredar y el segundo para después, aquél debja entenderse
llamado puramente como heredero, pero gravado de restitucién
hde1c04115ar1a a favor del segundo (80)

(73) As dijo GrEGORIO LO6PEZ (gl. 1.% cit.): eporque el que una vez ha sido
hereuero no puede dejar de serio por disposicién directa del testadors.

(74) AxTos10 GOMrz (nim. 8, vers. secundo, pag. 12) explica: Quia virtus et
naturs dies vel temporis certi est ut non suspendat juris effectum, sed laniusn
executionem... Si ergo haeres institutos in diem vel ex die non posset adire dies
vel tempus operaretur contra propiam natwram. FICHARDO (nim. 14, pag. 204)
concreta: ldeogue cum instituius ex tempora vel ad tempus statim sit haeres;
non potest non esse haeres propter tempus,

(75) Grecorio Lopez (gl. 1.* cit.) nos explica la polémica sostenida, de una
parte, por BaLpo, AxNGeLo, Juax DE ImoLa y Pavio be Castro y, de otra, por
BarToL0, SALICETO y ALEJANDRO sobre la hipétesis de haberse llamads dos here-
deros para tiempos crono.ogicamente sucesivos.

(76) AxTON10 GOMEz (num. 9, pag. 12) justifica licet non jure directo propier
iuris repugnantiam, tamen conservetur jure obliguo cum alias videmus verba
dircctae quae in sua propia dispositione non possugt conservari obliguari,

(77) Grecorio Lérez: Gl. 1.*, alt. cit,

(78) Axtoxto GOomez: Cap. alt. cit., nim. ¢ (pag. 12), acepta esa opinién
—aouod primus haeres institutus usque od tempus sit haeres pleno jure et univer-
saliter usque ad illus tempus, postea teneatur per fideicommissum restituere io-
tam haereditatem secundo— porque con ello magis conservatur volunias defuncti.

{79) Luis DE Morrxa, S, J.: Op.“cit., Dip. 156, cols. 86 C y Sg7 C y B.

{80) La hipotesis que plantea CRrecOrIO LOPEz en la glosa a las palabras
«que el que muriese», cnarta a la ley 10, tit. IV, par. 6.», debe entenderse de esta
misma forma. Notamos en esa glosa, que por haber sido Hamado ei segundo
descendiente para la muerte del primero con palabras directas y no oblicuas,
Gregor1o LoPez excluye la aplicacion de la norma de dicha ley 10 de las Parti-
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Y Antonio Gdémez (81), por el mismo camino, llega a dar
cauce juridico a la werdadera voluntad del testador que insti-
tuyé heredero a Ticio hasta cierto tiempo y ordené que en modo
alguno pudiera serlo luego y que la herencia se defiriese intestada.
A su juicio, «talis instituto erit haeres universaliter et perpetuo et
sublato tempore de medio remanet institutio puren, pero «hoc
casu tenetur talis haeres post illud tempus haereditatem restituere
venientibus abintestato in cujus favorem censetur apposita illa
clausula prohibitivan.

Es cierto que Gregorio Lépez (82), Antonio Gémez (83) y Luis
de Molina (84) apoyan fundamentalmente la imposibilidad de la
institucién desde cierto dia o hasta cierto dia en el principio
«nemo pro parte testatus pro parte intestatus decere potest». En
cambio, Pichardo sostiene aquella misma imposibilidad, a pesar
de ser uno de los pocos cldsicos castellanos que entendieron de-
rogado ese principio (85) por la ley dnica tit. XIX del Ordena-
miento de Alcald (86).

Lo cierto es que la cuestién planteada tiene su auténtica raiz
en otro principio, el semel heres semper heres, de cuya justifica-
cién nos ocuparemos en otra parte del trabajo (87). La regla

das, es decir, 1a regla de la ley Cum avus, por considerarla exorbitante y, por
tanto, no aplicable extensivamente. De ninguna manera puede desprenderse de
esta glosa que en su supuesto estimara GREGORIO LOPEZ que existian dos Hama-
mientos directos de herederos vilidos como tales, ya que contradecidiria lo sos-
tenido por €l mismo en su glosa 1.* a la ley 15, tit. III de la misma Partida,

(81) AnTtonto GOMEz: Op, cit., cap. II, nim. 12 (pdg. 12 y sig.).

(82) Gregorio GOMez: Gl. 2. cit.

{83) Axtonto GOmEz: Op. cit., cap. II, num. 8 (pag. 12).

(84) Lus pe Morina, S. J.: Op. cit.,, Disp. 156, col. 895 A.

(85) Véase el tit. X1V, op. cit., § Haereditas 8, num. 36, pag. 277.

(86) En nuestros «Apuntes de Derecho Sucesorios, 1I, § 1.2, D., b. (pa-
ginas 137 y ss., y en «An Dr. Civ.s, IV-IV, pigs. 1360 y ss.), vimos como efec-
tivamente la mayoria de los juristas castellanos del Siglo de Oro estimaron vi-
gente la regla nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. Sin-
tetizaremos cuanto .alli concluimos: A pesar del Ovdenamiento de Arcaid, la
opinién mayoritaria (GREGORIO LOPEz, COVARRUBIAS, ANTONIO GOMEZ, VAZQUez
pE MencHAca, los dos Luis DE MoLIxa, el fiscal y el jesuita, ACEVEDO ¥y AYLLON
Lainez), que continué hasta FeBrero, estimaba que la ley en cuestion sélo sig-
nificé el valor codicilar de todo testamento, que como tal no valiere, sin necesi-
dad de que contuviese la clausula codicilar expresa. La misma opinién fué la de
BuUrGOs DE Paz—si bien afirmando inexactamente que con ello se derogaba aquel
principio, al poder concurrir legatarios testamentarios con herederos intestados—.
Solo un paso mas dio MATIENZO al afirmar la derogacién de la ley «Si ex fundo»
¥ de da 4, tit. IV, P. 6.%; pero estimé que ello s6lo significé que el heredero ex re
certa era siempre legatario, ¥ que a falta de verdaderos herederos testamentarios
lo serian los intestados pese a aquella institucién en cosa cierta, Los tunicos au-
tores que estimaron derogada la regla de la incompatibilidad en una misina su-
cosién de herederos testamentarios e intestados, fueron Tmro Feeninpez, Ceva-
LLos ¥ PicAARDO, y aiin, eeglin AYLLON Lafnez, estos dos @ltimos acabaron por
rectificar (cosa que no hemos podido comprobar en las edicionés consultadas
por nosotros). En cambio, entre los antores mas proximos a niestra codifica-
cibn, 6e impuso esta Gltima opinién de la que sélo discrepd TaPrA, que, sigue
con FrpzeEro la tesis primeramente referida. S T

(87) Solo anticipamos que tiene una justificacién puramente 16gica € “mcluso’

3



802 Juan Vailet de Goytisolo

«nemo proparte testatus pro parte intestatus decedere potestn,
superadas viejas razones formalistas, no es sino un corolario de
aquel principio y en especial del de la universalidad de la insti-
tucién, Por ello no debe extenderse més alld de lo que éstos exi-
jan y debe desposeerse a las palabras de valor formal cuando lo-
contradiga la intencién claramente manifestada por el testador a
través del contenido de su disposicién (88).

ontolégica y, por tanto, ufia razon de ser mas fundada que la de representar el
titulo de heredero una investidura civil y la de tener en la vieja Roma una sig-
nificacidn religiosa, como para quitar toda actualidad a los viejos principios expu-
so de Vicente y CaravaNTES («Febrero, reformadon, ed. cit., num. 1127, pag. 343).

(88) El titulo de heres es espacialmente universal y cronoldgicamente per-
petuo. Por eso, instituido un heredero no se entendia posible que con el mismo
concurriesen otro u otros intestados. Si el concursus de varios herederos testa-
mentarios limitaba espacialmente la efectividad universal del titulo, ia cesacién
de esta limitacién dejaba libre su fuerza expansiva. El fus acrecendi clasico, ver-
dadero derecho de no decrecer, era una consecuencia logica de la universalidad.
La lex si ex fundo, en un pueblo repleto de sentido juridico, tuvo que plantearse
ante el supueste de que el testador pensara en el fundo como conterido central
de su haber. Cuando los romanos contemplan personas que no dan a las pala-
bras su exacto valor, rectifican su acatamiento formal al momen. Un barbaro,
un militar extranjero, enrolado en las legiones imperiales, podia emplear las
palabras sin medir exactamente su sentido, cosa que no era concebible en um
romano. Por eso, el rigor del valor formal tuvo que ceder en el testamento mili-
tar, como cedié en ley Quotiens certi quidem entre los mismos romanos, por
la evidencia del supuesto. Entre los militares se concebia que se nombrara a una
persona heredera de una cosa cuando, en realidad, si bien el testador queria de-
jArsela, era sin perjuicio de que le sucedieran como verdaderos herederos los
que legalmente debian serlo. Propter nimiam tmperitiam (Inst. II-II pr.), porque
ius ignorare potest (Dig. XXII-VI, g § 1) y propter simplicitatem militarem
{Cod. VI-XXI, 3), debidé prescindirse del valor formal de las palabras y, por lo
tanto, del rigor 16gico de los principios. Como, siguiendo a Bonraxte y a Pe-
rozzi explica HErRNANDEZ Gin («El testamento militar en torno a un sistema
hereditario militar romano.» Madrid, 1946, pag. 154), «porque el ejército. romano
estaba formado de individuos pertenecientes a los mas variados paises, donde
dominaban Derechos nacionales distintos entre si y del romano, y de los cuales,
por ello, no se podia admitir que tuviesen la conciencia juridica naciomal roma-
na, especialmente en orden a las stcesiones».

Pues bien, el Derecho romano en el Medioevo y en el Renacimiento ee
aplicd a paises barbarizados, a pueblos desromanizados —exceptuada una mino-
ria de doctores en Derecho—v fué necesario buscar la intencién Jel testador,
claramente expresada aunque de modo técnicamente incorrecto. La equidad
canodnica, espiritualista, tuvo que romper para ello con las formas petrificadas,
faltas de aliento vital y con las palabras mal valoradas.

Pero esta correccién del sentido de las palabras y esa sincronica compren-
sion de que se dispusiera sélo de parte de la herencia, contando con que la ley
completaria la disposicién del testador, no supone modificacion de unas figuras
16gicas. Asi lo habian entendido los autores clasicos de Castilla y, en cambid,
no lo eupieron comprender los autores del siglo pasado ni acaban de entenderlo
muchos de los actuales.

Cierto que los clisicos castellanos, algunas veces, se quedaron cortos en en
interpretacion espiritualisia. Especialmente por cerrarse en la incomprension de
que el testador pudiera guerer la coparticipacién en su herencia de log desige
nados testamentariamenic en uma ctota ¥ los herederos imiestados en €l resto.
Con esa comprensién hubieran captado que no son incompatibles los principios
de 1a universalidad (en potencia) v la perpetuidad de la institncion con la con-
currencia simultdnea de lamados testamentariamente y de herederos abintestato.
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Pero el abuso de equella féormula—‘‘nemo pro parte..." " —autiliza-
da como parapeto por los cldsicos, dié lugar a que los autores de
fines del siglo XVIII y los del xIx, al manejar los conceptos con
menos rigor 1dgico y por rechazar el principio de la incompatibi-
lidad de las sucesiones testada o intestada, declarasen abolida
desde el Ordenamiento la prohibicién de instituir herederos hasta
cierto tiempo o desde cierto tiempo. Sélo Eugenio de Tapia (8g)
se mantuvo fiel al respeto de Febrero por la tesis que fué ortodo-
xa entre los cldsicos castellanos. Los demds, sin otra excepcién,
estimaron posible la coexistencia intertemporal de varios herede-
ros testamentarios con otro u otros intestados. Si se llamaba a
una persona hasta cierto dia, sin designar a nadie para después,
debian entenderse llamados llegado el dia los herederos abintes-
tato. Viceversa, si era llamada una persona desde cierto dia, sin
prevenir el testador nada a este respecto para antes de comenzar
e] término, debfan entrar a heredar hasta aquel dia aquellos a
quienes abintestato les correspondiere (o).

Solucién equitativa, pero incorrectamente expresada—como
luego veremos—, porque ontolégicamente, en uno y otro caso, sélo
el que adquiera en primer término serd heredero, gravado de
restitucién a favor de segundo, y éste adquirird la masa heren-
cial como sustituto fideicomisario universal. No se crea que se trata
de una mera cuestién de palabras como intentaremos demostrar.

De la institucién bajo condicidn resclutoria, en cambio, siguen
sin ocuparse en absoluto los autores consultados a excepcién de

La exacta cuestién solo radicaba en determinar la verdadera condicién juridica
de unos y otros en su interseccién cronoldgica como supieron hacer GREGORIO
Lépez y AntoNto GOMEzZ en los casos antes expuestos, y como no llegaron a
resolver satisfactoriamente en otros supuestos. (V. gr., en la determinacion
de herederc a término sin especial especificacion para lo sucesivo o en el nom-
bramiento de herederc desde un diz cierto sin prevencién previa a dicho términe
inicial, ete.)

(89) Evcenio pe Taeia: Op. y vol. cits., Lib. 11, tit. II, cap. II, nom. o,
pagina 385. Por esa fidelidad le increparon EscricEE y de VIiCENTE CARAVANTES,
acusindole de llevar trescientos afios de retraso. Notemos que GONZALO DE La$
Casas (op. cit., loc. Heredero, T. V. Madrid, 1856, pig. 443) habla de gque &
institucién puede ser pura o condiciomal, sin plantear si podia ser a término.

(90) VEr Josepm Marcos Gurrirrez, nota I al cap. II de su «Compendio
de las Varias Resoluciones de ANTonNio Gémeza (Madrid, 1789), pag. 10, y en
su versién del Febrero Reformado..., P. 1, C. 1, § 11, nota 1 al nGum. 41, pag. 29;
Tuan Sara, Ilustracion de Derecho Real de Esparia, T. I (2. ed., Madrid, 1820),
lib. II, tit. V, ntm. 6, pag. 133; Marri pE Erxard, nota adicional a la 77 ce
la Ley 15, tit. 111, part. 6.5, pig. 452 de Las Siete Partidas del Rei dion Alfon-
so el X (Barceloma, 1843); Joaguin Escriche: Op. y vol. dit. cits., loc. Here-
dero extraiio o voluniorio, VIII, pag. 17; Garcfa Govexa, Acuikze, MOwWTAL:
BAN y de VicEnTE y Canavaxtes: Op. y vol. cits., nims, m2y, pig. 343 y mume
o 1374, pig. 426; BExtro Gurdiewsz FERNANDEZ: Cddigo o Estudios .
tales sobre Derecho civil Espaiol, T. II1 (Madrid, 1867), lib. 11, cap. IV, § 1II,
articulo 4, pig. 254; GOMEZ DE La SErna y Juan Mawus, Mowrausin, T. 1T (13
edicion. Madrid, 1881), néim. 43, pig. 47; Dowmixco pe Momaré: Op. y vol. cit.,
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Domingo de Moraté (g1), que caracteriza la institucién bajo esta
condicién por la retroaccién a que su deficiencia deba dar lugar,
segln su criterio, Gémez de la Serna y Montalbdn (g2) definieron
la condicién en materia sucesoria como «circunstancia que sus-
pende», concepto que es antitético con la condicién resolutoria.

§ 2. La evolucidn de las sustituclones fideicomisarias en Derecho
castellano

Al estudiar a los autores cldsicos de Castilla hemos visto que su
doctrina, sus citas de textos y de autores coinciden con las obras
de los comentaristas del Derecho comin. La doctrina castellana de
los fideicomisos no diferfa de la del derecho romano segun su ela-
boracién por glosadores y comentaristas, excepto en algin extremo
como el modificado por la Ley dnica, tit XIX del Ordenamiento
de Alcald, segn vamos a ver. Tampoco diferia la doctrina de la
condicién y del término incierto. No existié, pues, antitesis entre
Derecho comtin y Derecho real en la esencia de estas instifuciones.
No olvidemos que €l Derecho romano fué el fondo juridico comin
del Occidente europeo, sin perjuicio de las divergencias de los
Estatutos, Fueros y disposiciones reales hasta que las codificacio-
nes nacionales perpetraron la confusién de lenguas juridicas. Na-
poledn, que con sus suefios de grandeza pensé en imponer al mundo
su Derecho, conquistdndolo también juridicamente con su Cdédigo,
fué precisamente quien di6 un tajo mortal a la tnica unidad sus-
tancial que adn quedaba de la madre Roma. Entonces €l latin
dejé de ser el idioma comin de los hombres de Derecho, y la doc-
trina se adentré en una nueva Babel de terminologia y de con-
ceptos juridicos. .

Pero, dejando estas divagaciones y cifiéndonos al tema, va-
mos a ver la tinica diferencia fundamental que el Derecho de Casti-
lla introdujo respecto al Derecho comin en materia de fideicomi-
sos, que se centra en la citada ley unica del titulo XIX del Ordena-
miento de Alcald (93), que retocada en su redaccién fué compila-
da como ley 1.s, Titulo 1I del Libro V del Ordenamiento de Mon-
talvo (94), que pasé a ser ley 1.*, Titulo IV, Libro V de la Nueva
Recopilacién y ley 1.4, Titulo XVIII, Libro X de la Novisima.

De la polémica sostenida por los cldsicos castellanos sobre la
nam. 1004, pig. 56, nimes. 1113 y 1114, pig. 61, y Navarro Amanpi, Cédigo civil
de Espara, T. 11 (Madrid, 1880), art. 1.044, pags. 526 y sig.

(@1) Morato: Op. y vol. cits., nim. I116, pig. 63.

(92) La Semna y Montatakn: Op. y vol. cits., nim. 44, pag. 48.

(93) Et si alguno dexore o otro en sw postrimera voluniat heredar o maonda
o mandare que la den, o que la haya oiro, e agquel primer o guien fuere dejoda
non guisiere, mandomos gue el otro w~oiros que la puedan tomar ¢ over.

(04) Y si alguno dexare a oiro en sw posirimera voluniot por heredero o lo
Tegare o mandare alguns cosa para que la de a otro alguno, o quien sostituye en
{a herencic o moanda : si el tal heredevo o legalario mo gquisiere aceptar, o remun-
ciare la kerencia o legado : el sostituto o-sostiluios lo puedan Raber iodo.
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interpretacién de esta ley nos hemos ocupado en otra ocasién (93).
Ahora nos interesa contemplar su reflejo en aquellos aspectos de
las sustituciones fideicomisarias en los que pudo influir de modo
principal, Concretamente: ) En la transmisién de los bienes
fideicomitidos desde el patrimonio del sustituido al del sustituto,
5) En la transmisién del derecho de los fideicomisarios a sus he-
rederos en los fideicomisos puros a término o condicionales puri-
ficados, en caso de fallecer aquéllos antes de la aceptacién del he-
redero gravado. ¢) En la eficacia del fideicomiso, si el heredero
fallece antes de adir la herencia. 4) En el modo de adquirir el
fideicomiso ‘cuando el heredero no aceptare la herencia; y ¢) En
la fposicién juridica del sustituto fideicomisario segin obtenga
la herencia de modo inmediato o mediato.

© A)y El trdnsito de los bienes fideicomiiidos del patrimonio del
institutdo al del susiituio.

Como explica certeramente Roca Sastre (pdg. 36 y sigs.) en el
Derecho intermedio comtn la obdligacién de restituir pasé a ser
un gravamen restitutorio. La evolucién fué general y a ella obe-
decié la ley del Ordenamiento. Gregorio Lépez (96) ya advirtid
que, «por equidad canénica», asi que cede el fideicomiso, pasa de
defrecho la herencia al sustituto frdeicomisario, sin necesidad de
résfitucién real ni verbal (97). Sin embargo, para la transmisién
de da posesién, segin el mismo comentarista (98), era necesario
la entrega, a diferencia de lo que sucedié en los mayorazgos a
partir de que 1a ley 45 de Toro (go) aplicé a su transmisién la
doctrina de la possessio civilissima (100).

B) Transmisién del derecho del sustituto fidedvomisario no
pendiente de condicién fallecido antes de ser adida la heremcia por
el heredera gravado.

Matienzo (101) estimé gue el Derecho real habfa rectificado

{95) Apunies de Derecho Sucesorio, 11, § 1.0 A) D), pdg. 123 y 6., y motas
15 a 23, en especial ésta (ver tariidn An, Dr. Civ. IV-1V, pigs. 135 ¥ 8s.).

(96) Grecorro Lépse-gloss. a las palabras El otro, 10 de la ley 14, tit. V,
parte 6.%.

{g7) Marowzo: Op. y tit., cits. lex. 1, gl. XVIII, ntm, 3, reputa: De aegwi-
igte iomen comomica opus mon est verbali; vel aciwali restitulione fideicomissi,
imo eius die cedente haereditas ransit ipso sure in fideicommissario (fol. g7 vio.).

(98) GmEcorio 19pEz, gl. a las palabras «puédele apremiar al juzgadors,
duodécima de la cit. 1. 4lt., h. t. Ver la opinién de Mariexzo en la glos. XVII,
I. cit, aom. g (fol. 97 ¥to.) y en la glos. XVIII, L cit,, cam 8 (fol 98), ¥ 1a
de Luts pe MowNa, S. J., op. cit., Disp. 185, col. 1128 C.

{99) ley 8, tit. VII, 1ib.V de la Nueva Recopilacién y 1.4, tit. XXIV,
lib. XI de 12 Novisima : .mandomos guc... muerio ¢l tenedor del mayorasgo luego
sin oiro octo de aprehension de possession se traspasse la possessién civil y no-
tural en ¢l siguiente grado gqu segvin la disposicion del mayorazgo deviere suceder
en él oungue ayo oiro tomoado Ia possession dellas en vida del tenedor del mayo-
razgo o el muerio o el dicho iemedor le aya dado la possessidn dellas.

(100) De la tranemisién civilisima de la posesién y de las opiniones de los
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el Derecho romano al permitir que el fideicomisario premuerto a
la adicién del heredero gravado pudiera transmitir su derecho a
sus herederos.

Pero sin salirse del Derecho romano, Antonio Gémez (102) sos-
tuvo la misma solucién. Comoquiera que a todo fideicomisario
no pendiente de condicién le competia la posibilidad de exigir ju-
dicialmente la adicién al heredero, después de la delacién y antes
de la aceptacién de éste, transmitia ese derecho en caso de falle-
cer en este tiempo.

Ante la aparente paradoja de que mientras el heredero pre-
muerto a su adicién nada transmitia, en cambio, el fideicomisario
muerto antes de la adicidn del heredero si que transmitia su de-
recho, opuso Gémez un argumento teleoldgico. En el heredero
«videtur esse in culpa non acceptando illud ius addeundi facilissi-
mum, quod est in sua mente et voluntate... sed fideicommissarius
cul est fiende restitutio, non est in tanta culpa cum ite faciliter
non possit .adire, sed oportere via juris ordinaria petere et im-
plorare solemniter officium judicis ut sibi fiat restitution.

De esta misma opinién fueron Covarruvias (103) y Pichar-
do (104) que resolvieron favorablemente la transmisién sin apar-
tarse de los textos romanos.

C) Permanencia de la sustitucibn fideicomisaria, aungue el
heredero institutdg no llegue a serlo.

Sabido es que en Derecho romano si el heredero instituido no
llegaba a serlo caducaban los fideicomisos, los legados y las de-
mas disposiciones contenidas en el testamento. .

No obstante, cuando el instituido que hubiese muerto sin adir
hubiera sobrevivido al testador, los autores de Derecho comdn ad-
virtieron tres excepciones a dicha regla. A saber: 1.= Si la muerte
del heredero gravado acaecié después de ser apremiado para su
aceptacién. 2.* Si el heredero gravado hubiera adquirido la heren-
ca «ex potentid suitatis vel potentia sanguinis» o si usare del be-
neficio del juris deliberandi. 3.* Si el testamento que ordend el gra-
vamen contenfa la cldusula codicilar, «quia tunc fideicommissum

dasicos castellanos acerca de la ley 45 de Toro nos hemos ocupado en nuestros
apuntes de Derecho Swucesorio, 11, 5.2 C., pags. 287 y e5., ¥ notas 330, 533 ¢ ¥
541 (ver también en An. Dr. Civ. V-III, pags. 8095 y ss.).

(101) MarieNzo : Op. cit., tit. 1V, ley I, gl. XVII ndm. 3 (fol. g6 y vto.).

{102) Awroxto GOMrz: Op. y cap. cits,, num. 9, pag. 52. S vero nom_im_n
adivit competit judicis officiem ui adeat et resiituai et illud similiter tronsmitist.

(103) Covarruvias: De testam..., cap. Reynutius XVI, § Primo, nim. 3,
paginas 100, que apoyindose en textos romanos afirmé que si fideicomissum pure
it moriente fideicommissario anie restitutionem fideicommissi imo anie aditio-
nem haereditates transmitiiiur ius illud fideicommissi ad proplos kacredes fidei-
commissorii; pues: dies legatorum et fidelcommissorum quo ad tfromsmissiomem
cedam a morie testoioris.

{104) PicEarxpo pe Visuesa: Lib. II Institutionsm, tit. XXIII, § Restitu

ta 2, nums, 37 y 38, vol. cit., pag. 364.



Fldeicomisos a término y condicionales 807

universale transit contra haeredes ab intestato, et possunt agi et
<compelli haereditatem restituere fideicommissarion (1@s).

Pero si las causas por las que el instituido no llegara a here-
dar fueran las de premorir al causante o de ser incapaz, tan sdlo
permanecian vigentes los gravdmenes ordenados en el testamento,
cuando en éste se expresd la cldusula codicilar, en virtud de la
cual dichos gravdmenes debian ser cumplidos por los herederos
abintestato.

En Castilla, después de la Ley 1, titulo XIX del Ordenamien-
to de Alcald, no fué necesario disponer esta cldusula para que
en aquellos casos no caducaran los fideicomisos, los legados ni las
demiés disposiciones del testamento.

No vamos ahora a discutir si fué por que dicha ley dif valor
codicilar subsidiario a todos los testamentos castellanos—tesis de
Covarruvias (106)—o si fué otra la razén determinativa de este
progreso. Lo que por el momento nos interesa es que—oomo dijo
Antonio Gdmez (107)—uindistincte modo haeres gravatus dece-
dat ante aditam haereditatem modo post, et modo in casibus in
quibus transmittitur haereditas modo non, semper durabit ista
substitutio fideicommissariay. )

" Por eso €l jesuita Luis de Molina (108) proclamé que: «In reg-
no vero Castellé universium fideicommissum non expirat propter
haerdditatem non aditan sed quicumque haeredes etiam ab intes-
tato successerint restituere tenetur fideicommissum» (100).

A igual resultado prictico a que legd el Ordenamiento de
Alcald en 1348, en cuanto a este punto, habian llegado ya los De-
rechos de las ciudades de Barcelona, pocos afios antes, y de Tor-
tosa, en pleno siglo XII, en virtud, respectivamente, del Privile-
-gio dado por Pedro el Ceremonioso en 1339 a la ciudad Condal y
de la Costum 2, § 2.2, rubr. 4, lib. V del Codi de las costwms.
De hecho también se consigue en todo Catalufia por la utilizacién
de la férmula codicilar como cldusula notarial de estilo.

D) Adguasicion por el sustituto de los biemes fadeicomititlos
cuando el heredery mo quiere aceplar la kerencia.

Son conocidos los remedios que el Derecho romano arbitré en
los Senadoconsulios Trebelliano y Pegasiano para contrarrestar
la falta de adicién por el heredero gravado, Antonio Gémez (110)

{105) VEr Axtosro GOomEz: Op. y cap. cits., num. 8, gag. 51 Marisnzo :
-Op. y loc. bit. cits., gl. XVIII, nam. 1, fol. 97; Mouink, S. J.: Disp. 189, coll
1.147 B. C. D.

" (106) Covarrurias: Op y cap. ult. ciis. § Terfso, nom. 8, pag. 1006.

(107) Anronto GoMez: Op. y cap. cits.,, mmn. 8, Qwmario, pag. 51.

{108) Lans pE Mowuixa, S. J.: Op. y vol. cits.,, Dicp. 189, vess. Ius Cas-
te., col. 1.147 C.

(109) Ver también Picoagpo pE VINUmsa, op. y lib. cite., tit. XXIII § In
prienis, niin. 19, pig. 350 y § Praeterae 10, ntm. 1,pag 377-

{110) AnroNi0 GOMEZ: Op. ¥ cap. cits., niun. 3, pag. 50.
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enumera que «quinque sunt remedia Trebellianum», El primero y
fundamental, «quod heres gravatus cogetur adire et restitueren..
El segundo, «quod facta restitutione re vel verbo transeat in fidei-
commissarium actiones utiles tam .activae quam pasivaen,

El jesuita Luis de Molina (111), al explicar la ley pentltima,.

pérrafo dltimo del titulo Ad. 77ebel. del Codex (Cod. VI-XLIX,
7, § 1.%), precisa que: «Si haeres gravatus requisitus noluerit adl—
re haereditatem, et vel ante litem contestatam, vel post contumaci-
ter se absoondent, vel postquam est requisitus e vita descesserit,
censetur ipso iure facta restitutio haereditatis.»

Después de la ley castellana de la que nos ocupamos, se discu-
tié por los autores si el fideicomisario seguia facultado para exi-
gir al heredero que aceptara la herencia y que se la restituyera.
Problema que plantearon y discutieron Palacios Ruvios (112) y
Burgos de Paz (113). Este estimé que la palabras «sizo quisiere
heredarn y «si el tal heredero o legalario no guisiere heredar»| no-
podian interpretarse en €l sentido de que la ley regia prohibiera
la coaccién al heredero.

Antonio Gémez (114) parece que opiné que si el heredero, tes-
tamentario o abintestato (115), no verificaba la adicién, debia
designarse un curador de la herencia yacente encargado de cum-
plir lo dispuesto en el testamento,

Gregorio Lopez (116), Matienzo (117), Tello Ferndndez (118)
y Pichardo (11g) impusieron un criterio mds progresivo. El pri-

(x11) Luis pE Mouva, S. J., Disp. 187, col. 1.129 A.

(112) Juan L6rez pe Patacios Ruvios: Glosemata: legum [Taswri (Sala-
manca, 1542, lex XXXI, nims, 5 y ss. {fol. 85 vto. y ss.).

(113) Doctoris Burgensis Marei Solon de Pace ad legem Tawrinas mtgnt&
comentorii (Pinciae, 1568); Primae partis, Legis tertia, Octova conclusio, ni-
mero 1.001, fol. 3o4.

(114) A. GOurz: Op. y cap. cits., niun. 8, vers. Sed respondeo, pag 51.

(115) BUrGos pE Paz: Op. cit. ana: pariis, legis tertiae, sépitmo com-
clusio, nimm. 9og'y ss. (fol. 295); Acevepo: Op. cit., lib, V, tit. V. Jey L ni-
mero 141 (pag. 111); Seivo: Op. cit., glos. X‘{V'II princip., niim. 38, pagih-
na Y38 y Pigearpo: Op. cit., Iib. 111, tit. XII, De eo cxi libert cass. bom. ad-
dic., Principtum toislis, pam. 37, pag. 110, estiman extensiva al Fisco la suje-
ciébn a los fideicomisos y demas gmvamenes testamentarios, aunque estricta-
mente no suceda como heredero, sino en virtud de la vacante de la herencia.
De esta misma opinién fué Fray Juan Garcia pr Sasveprs (Traciaius de tacito
ﬁdesconmso ed ult Amstalaedami, 1648, num. 32, pag. 52) respecio a la trans-
misién de la herencia al Fisco «cum onere legatorum et fideicommissorumis.

(116) Grecorio Lorez, glosa a las palabras «puédele apremm— el juzga-
dor», 12 2 la ley 14, tit. V, 6.8 partida, vers. Hodie verp in regno isto.

(117) MamEnzo: Op. y tit. cits.,, ley I, gl. XVIII, ntim. 4, fol. 97 vto.
Ui cpssent kodie in hoc regno :ubtduates, ambages et mljmctus iuris com-
muinis Romonorum super coactionem adire molemtium el circuitus in cllo inanes
frustaiorii. Derogacion del formalismo romano verificada ad exemphom iwrss et
oeguiiatis comonicoe.

(118) Tero FERNANDEZ : Prima pors comeniariorum consiiiuiionem Touri--

Granatae, 1506, ley III, parte 3. nam. 4, fol. 21 vto.
(119) Picaawpo: Op. cit., lib. II, tit. XXIIL, '§ Sed si recusoboi 6, pi--

mero 9, pag. 373
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mero explicé que la ley castellana, al prevenir «que repudiando
o no queriendo adir el heredero se defiere la herencia al sustituto
fideicomisario», «ha hecho desaparecer ese aparato de sutilezas o
vanos rodeos, hijos del Derecho romano: esta ley va de acuerdo
con la equidad canénica, lo que en este punto sirve de norma al
Parlamento de Tolosa». El dltimo autor citado insiste en que con
esa ley regia se evitd el inephos circuttus del Derecho romano.

Sin embargo, quizd tanto a més que esta interpretacién, ha
influfdo la prictica juridica en la determinacién de que el susti-
tuto fideicomisario heredase en lugar del instituido lo mismo que
si hubiera sido Illamado como sustituto .vulgar, con la elaboracién
de la figura de la sustitucién compendiosa, es decir, la que «plures
quod diversa tempore compleccitur substitutionem e verbis saltem
generalibus expresas» (120).

Con ello, usando. esas palabras generales que abarcaban sus
respectivos tiempos, en la sustitucién fideicomisaria se compren-
dia la vulgar en forma que especificamente no podfa decirse ex-
presa ni tacita, sino «tacitae specialiter quia expresse vel specifi-
ce non sunt per testatorem declaratac sed generice vel effective
sunt expresae, quia sub generalitate verborum comprehendan-
turn (121).

Por ese camino de que el Hamado como fideicomisario también
se entiende llamado como sustituto vulgar, pero fuera de la litera-
lidad interpretativa de la teorfa de la institucién compendiosa,
avanza la doctrina catalaria. Borrell y Soler (122) ha llegado a sos-
tener que si el heredero instituido fallece después que ¢l testador,
pero ignorindolo éste, el fideicomisario debe entenderse—en dere-
cho aplicable a Catalufia apoyado en textos del Corpus—como
sustituto vulgar (123).

(120) Lurs pe Mouma, S. J.: Op. y Tract. cits., Disp. 192, col. 1, 172 ‘A.

(1z1) Awrtonto GOémez: Op. y lib. cits., cap. VII, nim. 3, pég. 81.

(322) Awrom: M. Bormets, Sowzr: Dret civdl vigeni o Calalunya, t. Vv,
1.0, Barcelona 1923, § 454, nitms. 41 a 43, pag. 135.

Desiderio Canals, en una consulta publicada en «Rev. Jur. de Cat.», II, 1806,
Pags. 543 ¥ ss., nos muestra una tendencia favorable a esa solucién, progresan-
do hacia ella sin apartarse de los textos romanos,

(123) Los anteproyectos de Apéndices de Derecho catalin al Cédigo civil
han alevado a regla juridica la afirmacién de que la sustitucién fideicomisaria
comprende la vulgar. Asi el articulo 501 que redacté la Comision especial, pre-
sidida por Francisco Romani Puigdengolas y de la que era secretario Juan de
Dios Trias y Gird, decia que: «La sustitucién fideicomisaria no va incliida en
las demds sustituciores, pero éstas van incluidas dentro de la fideicomisaria, sal-
vo giempre imtescifin contraria del testador.» (Véase en la ed. de la «Revis-
ta jur. de Cat.», Barcelona, 1903, pig. 209.) Declaracién que es elogiada pon
Sacuea Ourver: Els fideicomisos amb relacié a la fuiwra codificacio caialondy
en «Rev. Jur. de Cat.», XIX, afio 1913, pag. 116. Igmalmente, el articulo 292
del anteproyecto formulado antes de la promulgacion del Coédigo por DUmiN ¥
Bas, que fué revisado y completado por la Comisién que infegearon Juan Ma-
luquer y Viladot, Fernando de Querol, Raimundo d’Abadal, Amadeo Hurtado,
Antonio M.+ Borrell y Soler, Francisco de P. Maspons y Anglasell, Juan Mar-
ti Miralles y Oriol Anguera de Sojo y publicado en 1930, dispuse en su aparta-
do segundo que: Las sustituciones pupilar y fideicomisaria expresas compren-
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E) Sitwacién juridica del sustituto fideicomisario segtin se le
iransmitiera la herencia directamente o con internediacién de un
heredero. Respeto de los cldsicos castellanos a la regla ’’semel
heres semper heres'’.

De Jo dicho resulta que en el Derecho cldsico castellano, en
cuanto a la situacién juridica del sustituto fideicomisario deben
distinguirse tres hipdtesis: a) Si el sustituto obtuvo la restitucidn
después de haber sido aceptada la herencia por el heredero gra-
vado o bien por alguno de sus sustitutos vulgares o por los here-
deros abintestato (éstos en los casos de no haberse instituido he-
dero alguno, de no ser vélida la institucién, o de haber premuer-
to o ser incapaz el instituido y, en su caso, sus sustitutos vulga-
res). &) Si el sustituto fideicomisario fué llamado también como
sustituto vulgar o en forma compendiosa y no hubiese heredado
el instituido. c) Si el heredero instituido o el intestado a quien en
primer lugar correspondiera no aceptaren la herencia o si se faltare
todo heredero testamentario o abintestato (atendido a que el Fisco
no adquiere como verdadero heredero, sino en virtud de quedar la
herencia vacante y, por lo tanto, no puede excluir la adquisicién
directa. del fideicomisario].

En el segundo supuesto no ofrecia duda que el fideicomisario,
llamado expresa o compendiosamente como sustituto vulgar, here-
daba al causante si ¢l instituido en primer lugar no llegaba a serlo.
La tercera hipétesis es mas discutible cdmo hemos visto. En efec-
to: mientras para unos el fideicomisario siempre recibia la heren-
cia restituida—voluntaria o forzosamente—del heredero instituido
o de alguno de los intestados o, en dltimo término, del Fisco (Ace-
vedo, Garcia de Saavedra), o bien del ejecutor testamentario, para
otros si no lo recibia del heredero aceptante o del ejecutor testamen-
tario, los obtendria del curador que debia de designarse para la he-
rencia yacente (Antonio Gémez), y, segtn la opinién preponderan-
te, los recibfa directamente como heredero (Gregorio Lépez, Ma-
tienzo, Tello Fernidndez, Pichardo). Este criterio se impuso en el
siglo pasado, como puede verse en Marcos Gutiérrez (124), Garcia
Goyena, Aguirre, Montalbdn y de Vicente y Caravantes (125), Pe-

den siempre la vulga- tacita.» El Anteproyectc de 1953, obra de la Comisién
de Juristas nombrada por Orden de 1o de febrero de 1848, repite esta misma
prevencion en el apartado segundo del articulo 307. Y el Proyecto de la misma
Cpmisién del pasado afio 1935, en el apartado segundo del articulo 326, dice
que : «Las sustituciones pupilar y fideicomisaria implican siempre la vulgar ta-
cita; pero en cuanto a la pupilar, sblo respecto a los bienes procedentes de fa
herencia del instituyente.»

(124) Josepm Marcos GUTERREZ, neta II de la pag. 27 del «Compendio de
las varias resoluciones de Antonio GOmezs, cit., cap. V, nim. 1: «No adiende
<l grabado, sino es solamente heredero el fideicomisario.»

{125) Gamcia GOYENA, AGUIRRE, MONTAIBAN y DE VicENTE ¥ CARAVANTES:
Op. y vol. cits., nam. 1.146, pag. 43
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dro Gémez de la Serna (126) y Domingo de Moraté (127), (128).

En cambio, en el primer supuesto el fideicomisario no era con-
siderado nunca como heredero, ni siquiera cuando recobraba los
bienes, 'y el heredero gravado no dejaba de serlo ni aun después
de restituir la herencia. La afirmacién de Roca Sastre (pdgs. 63 y
siguientes) de que no se estima infringida la regla semel heres sem-
per heres con las sustituciones fideicomisarias aparece confirmada
en los clasicos castellanos. Asi lo hemos visto antes al ocuparnos
de la imposibilidad de la institucién, a término o desde un término
clerto. Los textos de Gregorio Lépez, Antonio Gémez y Luis de
Molina, S. J. (129), que propugnan la solucién de estimar que el
llamado hasta término cierto es un heredero gravado de restitucién
fideicomisaria a favor del llamado para después del mismo, y los
razonamientos con que justifican esta solucién demuestran lo que
decimos. Afiadiremos ahora un texto de Pichardo (131), que ocu-
pandose de la sustitucién fideicomisaria escribié: «directur enim
haeres ex die certo, vel ex certa temporis portione nequit institui...
fideicommissario autem nihil vetat eo modo relinqui, quoniam nullo
casu haereditatis ius et defuncti repraesentatio in suspenso est,
cum semper scriptus haeres qui restituit haeres maneat, et apud
eum directae actiones et haredis nomen resideatn. Por eso Luis de
Molina, S. J. (132) atribuyé al heredero aun después de la restitu-
cidén de la herencia el fura sepulcri y €l tus patronatus, ya que «fi-
deicommisarius haeres non est, haeres autem gravatus etiam haere-
ditate restitutio haeres dicitur ac est». '

Sélo en ¢l siglo pasado se habla por algunos autores (133) de

(126) GOMEz DE 1La SErNA Y MonTaLsin: Op. y vol. cits., pag. 58.

{127) Moraté: Op. y vol. cits., nfim. 1.215, pag. 122, que proclama que
ésta es la vnica derogacién de alguna importancia que vemos en las leyes re-
copiladas, comparindolas con las de Partidas, en materia de fideicomisos.

(128) Incluso refiriéndose a Catalufia, la sentencia de 29 de noviembre
de 1917 declaré incidentalmente en uno de sus considerandos, que de faltar la
aceptacién del fiduciario. e fideicmisario vendri a ser heredero directo.

(120) Awrosio Gémez: Op. cit., cap. V, ndm. 1, vers. Pwlchrum dubism,
pagina 5o, atin sostuvo que al sustituto fideicomisario solo pasa ¢l dominio atil
conservando el instituido el dominio directo.

(130) Ver notas 77, 78, 79, 80 y 81 con su texto correspondiente.

(131) Picmarpo: Op. y lib. cits., tit. XXI1, § In primés 1, nam. 23, pi-
ona 359.

(132) Luis pe MoLiNa, S. J.: Disp. 156, cols. 896 y 8gy. La afirmacidn de
Gamcia pE Saavepra (Op. cit., nam. 35, pag. 60) de que mientras «legata aequi-
parantur fideicommissis particularibus, non vero universalibus” “unde fideicommi-
ssarius universalis est heress, parte de otro punto de vista, a saber: «At vero he-
reditas ipsumqne fideicommissum universale continent universilatem juiiss ; ent in
hdeicommnsse universale unum judicium sufficiat pro toto fidiecommisso univer-
sali. Razonamiento que no atiende a la esencia del fenémeno sucesorio y, en cam-
bio, cobrevalora una similitud dogmatica, utilizada para resolver un supuesfo con-
<reto planteado especificamente.

(133) Asi vemos como Pepro GOMEZ DE LA SERNA Y Juay Mawuer MONTAL-
BiN: Op. y vol. cits., nam. 66, pig. 58, hablan de heredero fiduciario y herke-
dero fideicomisario. ’
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heredero fideicomisario, con evidente inexactitud técnica si se re-
fiere a los supuestos en que el fiduciario llega a ser heredero (134).

[II. EL TERMINO Y LAS CONDICIONES EN LA INSTITUCION DE
HEREDERO Y EN LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DESPUES DEL CCO6-
DIGO CIVIL, LA CLAUSULA «SI FALLECIERE SIN HIJOS».

~§ 1.° Posicién del Cédigo civil conm respecto al Derecho histé-
rico en la regulacibén de la sustitucién fideicomisaria. Dénde es
«caucey y dinde es «digue»,

Es preciso recordar ante todo que ni la Ley de 11 de octubre
de 1822 ni el Decreto de 31 de agosto de 1836, que restablecié la
vigencia de aquélla, ni la Ley de 23 de mayo de 1843, llegaron a
suprimir los fideicomisos temporales. As{ lo entendié la doctri-
na (i33), lo ratificé reiteradamente el Tribunal Supremo y lo san-
cionaron la Ley Hipotecaria de 1869 y varias leyes fiscales, Por
todo ello, se mantuvo viva hasta la vigencia del Cédigo civil la
regulacién de las Partidas con su armazén romana. Sin otra dero-
gacién de importancia—al decir de Moraté (136)—que la estable-
cida por la Ley dnica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcald, de
espiritualista inspiracién candnica, transmitida por los Ordena-
mientos hasta la Ley 1, titulo XVIII, libro X de la Novisima Re-
copilacién e interpretada en el sentido de que si no hubiere here-
‘dero o no quisiera adir la herencia pudiesen el sustituto o sustitutos
adirla directamente y percibirla integramente.

. Roca Sastre, en su discurso de ingreso, destacs la serena pon-
deracién de Espafia ante la orientacién politica, nacida de la Re-
volucién francesa, que se ensefioreé de la Europa burguesa, con-
traria a las vinculaciones. Nuestros legisladores del siglo xIX su-
pieron distinguir entre la institucién y los abusos que de la misma
se habian realizado. Sin duda, los juristas de las regiones forales,
en las que su uso era racional, lograron contrarrestar la tendencia
afrancesada que tanto arraigd entre los politicos 'y juristas del pa-
sado siglo residentes en la capital. Lo cierto es que, como magnifi-
camente explicé Roca Sastre: «Lo que hizo Espafia fué simple-
mente no dejarse arrastrar por dicho huracdn, absteniéndose de
adoptar simplisticamente la radical medida de prohibir en absolu-
to las sustituciones fideicomisarias, y en lugar de proceder ciega-
mente como otras naciones hicieron, el legislador espaiiol prefi-
rié discriminar entre los diversos tipos de fideicomisos y concretar-
se a suprimir inicamente los de tipo de mayorazgo o vinculacién
perpetuos. En el uso de la sustitucién fideicomisaria no vié nada
execrable, sino en el abuso de ella, principalmente en la forma que,
T (@34) Esta impropiedad terminolégica la observamos incluso entre autores
catalanes, como Bommerr v Sorxm: Op. y vol. cits. § 124, nim. 17, pag. 124,
v, algnna vez, en trabajos anterior®s, en el mismo Roca Sastre: Estxdios de
Derecho crnl, Madrid, 1948, vol. 11, pag. 57.

(135) Ver Domingo DE Momatd: Op. y vol. cits., nota 1, paginmas 122

y 123, en el nam. 1.215.
(136) Dommco pe Moraté: Op. y vol. cits., nim. 1.215, pag. 122.
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aprovechando la dosis de vinculacién que el fideicomiso por si con-
tiene, los transformaba en una vinculacién de carécter perpetuo.»

La base 16 de la Ley de 11 de mayo de 1888, en su pérrafo pri-
mero, aludiendo a la base 13, dispuso que «materia de las refor-
mas indicadas serdn: en primer término, las sustituciones fideico-
misarias, que no pasaran ni aun en linea directa de la segunda ge-
neracién a no ser que se hagan en favor de personas que todas
vivan al tiempo del fallecimiento del testadorn. La base 15 se re-
mitfa a los acuerdos que la Comisién general de codificacién, «re-
unida en pleno con asistencia de los sefiores Senadores y Diputa-
dos, adopté en las reuniones celebradas en noviembre de 1382».
De estas reuniones, en las que trataron de ponerse de acuerdo Ios ju-
ristas centrales con los representantes de las regiones forales, se ha
ocupado insistentemente nuestro querido amigo Jerénimo L6-
pez (137), que nos brinda importante bibliografia y segura docu-
mentacién sobre dichas reuniones. Las principales cuestiones de-
batidas se concretaron en torno de la admisién y el limite de las
sustituciones fideicomisarias (138) y en la determinacién de la pro-
hibicién de disponer de los bienes fideicomitidos.

La regulacién de los articulos 781 a 789 de nuestro Cédigo.
civil—que reglamenta de modo demasiado somero la sustitucién
fideicomisaria—muestra en el aspecto limitativo tan sélo estas
preocupaciones: 1.2 La de sefialar un limite de grado a las susti-
tuciones fideicomisarias (arts. 781, 785, néms, 2 y 3, y 787); 2.*
La de no admitir fideicomisos que no sean expresos (arts. 783 y
785, nim. 1); 3+ La inadmisién del heredero de confianza, y 4.*
La de salvaguardar las legitimas de todo fideicomiso, con la autori-
zacién para gravar el tercio de mejora limitada solamente a favor
de los descendientes (art. 782 en rel. 813, § 2.° y 824).

Por lo tanto, nada permite afirmar, como lo hace Niufiez Lagos,
que en el Cédigo civil la regulacién del fideicomiso es digue y no
cauce. Ni los datos que nos han llegado de las reuniones de no-
viembre de 1882, ni el texto de la Ley de Bases, ni la discusién
en ambas Cémaras legislativas, ni el texto del Cédigo civil autori-
zan para afirmar que en €l articulado del Cédigo la transaccion
entre los representantes centrales y los de las provincias forales
«habia causado estado dejindonos una tipicidad rigida».

(137) Jemowimo L6rEz Y LOPEz: Cowrdcter de lo nulidad de la sustitucidn fi-
deicomisaric que traspasa el limite legal, «An. Dr. Civ.s, III-11, pag. 310 y si-
guientes; Lo conservacion de los regimenes forales y las leyes generales ante-
reores ol Codigo civil, «An. Dr. Civas, IV-V, pag. 189, y La regulacion del
fideicomiso de residuo en el Cddigo civil, «An. Dr. Civ.s, VIII-III, pags. 707
y siguientes.

{(138) Fl significado de la palabra grado del art. 781, la S. de 6 de junio de
1905 lo equiparé a generacidn y en las sentencias de 23 de junio de 1990 y 6 de
marzo de 1944 se consideré sinénima a Homamiento. Estima Roca Sastee, pagi-
na 8o, que debe asimilarse a gemeracidn, en los fideicomisos famiNares, y a
Bamamsento, en los no familiares, o entre extrafios. JErONIMO Lorez (La regu-
lacion del fideicomiso de residuo, en «An. Dr. Civ.s, cit., nota 137, paginas
780 y s5.) nos prometé un estudio sobre este tema, gue cree no resuelto de modo
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Deben rechazarse las afirmaciones de que: «En materia de sus-
tituciones fideicomisarias todo es de interpretacién restrictiva, lo
mismo la norma legal que la clusula testamentaria. Ni analogias,
injertos ni conjeturas. Y no sblo con respecto al metro (segundo
grado), sino con respecto al tipon (Nuflez Lagos, pag. 114).

Son siempre peligrosas las generalizaciones, y en esta ocasién
no estin refrendadas por ningin dato serio, Lo imperativo y lo
meramente declarativo debe deslindarse cuidadosamente en cada
caso Y las fuentes del rio deben buscarse siempre que el dique legal
no lo impida. Si hoy no pueden admitirse fideicomisos basados en
meras conjeturas, tampoco es licito presuponer interpretaciones le-
gales Testrictivas donde la propia ley, explicitamente, no las im-
ponga (139).

No es aceptable afirmar del Cédigo civil que: «En la susti-
tucién fideicomisaria el férmino estd aislado sin su par simétrico,
la condicién ; y esto, a nuestro jucio (el de Nifiez Lagos, pagina
125), no es un azar ni un descuido, por lo que es procedente la
aplicacién del principio inclussde unius, exclussio alierius.»

Contra esta afirmacién de nuestro admirado amigo y compa-
fiero, son decisivas las siguientes razones:

1.2 El articulo 7go declara: «Las disposiciones iesiamentanas,
tanto a tHuly untversal como particular, podrin hacerse bajo con-
dicién.» Por lo tanto, no excluye las sustituciones fideicomisarias
entre las disposiciones testamentarias que declara susceptibles de
condicién.

2> Si en el Derecho anterior fué admitida sin la menor duda
la sustitucién fideicomisaria condicional—como cumplidamente he-
mos visto—, a falta de exclusién patente de la misma por ei Cédi-
go civil, debe aceptarse que su posibilidad contintia. No vacild en
entenderlo asf el Tribunal Supremo en la Sentencia de ¢ de julio
de 1910.

definitivo, anticipando que tal vez «grados signifique «grado de parentesco,
pero no computado con relacion al testador, sino respecte al primer Hamado
o fiduciarios.

(139) Més que nunca en esta ocasion resultan oportunas las observaciones
de Jost Gonzdiez Paromino: Engjenacion de bienes psewdo-ussfrucinados, en
cAnales de la Ac. Matr. del Not.» (t. V, pags. 918 y ss.), que no iesistimos la
tentacion de reproducir: «En términos de defensa tengo que decir que en este
asunto no se juega limpio. Contra la sustitucién fideicomisaria se admiten todes
los medios de combaie, incluso los golpes bajos. Se admiten los indicios, las
conjeturas, las interpretaciones mis complicadas. En eu favor sélo nos permite
el arbitro el uso canémico de los dos sacramentos con toda clas: de limita-
ciones.» . .

El mismo PALoMiNO, en oiro trabajo anterior, Diagndstico y iratamienio del
psendo-uswfructo testomeniario, «Anales Ac. Matr, del Not.», pig. 457, afirmé
que: «Ea derecho sucesorio, salvo las normas de capacidad, forma y legitimas
(en tesis general), todo es derccha positivos. «La voluntad del testador, ex-
presa o tacita, es ley suprema. En materia de sustituciones fideicomisarias
también. Aqui no hay s cogens mis que en los limites de los llamamientos po-
sibles. En lo demas, el testador ee soberanor.

Si ee diferencia el adjetivo #dcito del otro calificativo presunio, puede acep-
tarse esta afirmacion.
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3.+ Es evidente que el Cddigo civil al regular la mayor parte
de las instituciones sélo reglamenta sus formas puras, porque la
condicién y el plazo—asi como el modo—son determinaciones que
los disponentes o contratantes pueden afiadir a su disposicién o
contrato alli donde la ley o la propia naturaleza del acto no los pro-
hiban o repelan. En materia sucesoria el propio Cédigo, literal-
mente, prohibe la condicién con referencia a la disposicién de las
legitimas (art. 813, § 2.°) y rechaza expresamente el plazo y la con-
dicién en la aceptacién y en la repudiacién de la herencia (articu-
lo 9go). En cambio, al regular las sustituciones fideicomisarias,
donde el testador tan diligente ha sido en sefialar prohibiciones,
no excluye la posibilidad de someterlas a condicion.

4.* El articulo 785, que sefiala las sustituciones, vinculaciones
y prohibiciones de disponer que no surten efecto, nada dice de las
dispuestas condicionalmente dentro de los limites o formas auto-
rizados. El criterio restrictivo de los fideicomisos no puede racio-
nalmente extenderse tanto como para prohibir que se dispongan
bajo condicién. Al contrario, como la condicién supone precisa-
mente una limitacién del fideicomiso al cual se impone, no puede
estimarse contradictoria de la tendencia restrictiva.

El Tribunal Supremo ha aceptado reiteradamente las sustitu-
ciones fideicomisarias condicionales, v. gr., en las Sentencias de
1 febrero 1910, g julic 1910, 21 diciembre 1917, ¢ abril 1928, 29
junio 1930, 4 marzo 1952 y 20 octubre 1954. Las de julio 1910
y abril 1928 se refieren expresamente a la reglamentacién cldsica
anterior al Cédigo, que estiman vigente mediante el injerto del
articulo 759+como excepcién del- 784 del Cédigo civil. Cuest'én
de 1a que luego nos ocuparemos de modo especial.

§ 2.° La institucién de heredero bajo comdicién resdlutorta
y @ término cierto (desde o hasta).

Volvemos a adentrarnos en un problema que mayormente re-
quiere un exacto planteamiento de las diversas facetas que presen-
ta. Su deslinde es, sobre todo, necesario si queremos confrontar
el sistema romano y el del Cédigo civil. '

Ambos ofrecen una antitesis con varias perspectivas, que pue-
den clarearse si extendemos el panorama hasta abarcar el testamen-
to militar romano y la doctrina de los autores de Derecho interme-
dio que, segvin antes hemos repasado, recogen Gregorio Lépez y
Antonio Gomez.

Las facetas de 1a cuestién se refieren: de una parte, al valor
formal de las palabras o al predominio de la voluntad del testa-
dor, prescindiendo de la exactitud técmica de sus expresiones; y
de otra, al concepto institucional cientifico, abstraccién hecha de
la nomenclatura testamentaria o legal, que no siempre son riguro-
samente técnicas. '

@) Bajo el primer aspecto el Derecho romano diferencié: de
una parte, a sus civdadanos, a los que estimé perfectos conoce-



816 Juan Vailet de Goytisolo

dores del valor formal de la palabra «heres» ; y de otra, a los mi-
litares, a los que excusé—como antes recorddbamos—por su igno-
rancia o impericia, Al aplicarse el Derecho romano, después de su
recepcién en el Occidente europeo, se olvidé la razém romana del
dualismo entre militares y paisanos. El error estribé en mantenerla
en sus términos literales sin adentrarse en su rafio. El olvido del
auténtico sentido juridico romano, el desconocimiento de la tras-
cendencia formal de las palabras técnicas, se habia generalizado
en los pueblos barbaros o barbarizados, es decir, desromanizados.
Por ello también debiera haberse hecho general la doctrina roma-
na del testamento militar.

En definitiva, la tendencia espiritualista de inspiracién cané-
nica, como recordé Gregorio Ldépez, tuvo que desformalizar los
principios romanos comunes, que no respoidian al sentido juridico
de los pueblos a los que llegd su recepcién. A esta orientacién res-
pondieron en Espafia la Costumbre 2, § 2, rubr. 4, libro V del
Cédigo de las Costumbres escritas en Tortosa en pleno siglo XI1,
€l privilegio dado a Barcelona por el rey Pedro el Ceremonioso
en 1339 y la Ley tinica, titulo XIX del Ordenamiento de Alcald
en 1348.

b) A la segunda vertiente corresponde el rigor légico de los
conceptos juridieos. ‘

¢ Es verdaderamente una institucién de heredero bajo condi-
cién resolutoria la dispuesta en estos términos? s El heredero ins-
tituido hasta un término cierto tiene limitada temporalmente su
institucién propiamente dicha? ;El instituido heredero desde un
término posterior al fallecimiento del causante es verdaderamen-
te heredero?

He ahi otra serie de cuestiones completamente distinta de la
anterior. En ellas hay un problema de fondo, no sélo juridico, sino
incluso ontolégico, y no como el primero, de valoracién de las ex-
presiones formales,

Los principios romanos de la universalidad y de la perpetuidad
de la institucién de heredero tenian su raiz ontoldgica en este se-
gundo aspecto y a la vez estaban influidos en cuanto al primero
por el valor formal dado al sustantivo «heredero» y al verbo «ins-
tituirn. Para aclarar nuestro tema debemos insistir en distinguir-
los cuidadosamente.

También debemos fijar y separar el valor ontolégico y el valor
meramente formal del viejo principio de la incompatibilidad en-
tre las sucesiones testadas e intestadas. Regla supervalorada por
los clasicos castellanos y despreciada por los juristas mds proxi-
mos al Cédigo civil. Antes expusimos que superado el formalismo
inicial qued$ reducida a ser corolario de los principios de ia uni-
versalidad y de la perpetuidad de la institucién. »

Como ha dicho Biondi (149), la regla tuvo su base formal en

(140) Biowpo Biowpr: Diritto ergditario romano. Porte genersle (Milin,
1954), ninn. 6%, pag. 16 v ss.
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aquella disposicién de las X1I Tablas, que tan solo deferfa la he-
rencia legitima si intestato morietur. "Pero practicamente la per-
dié cuando en tiempo de Augusto fué admitido el codicilo, que si
formalmente no era testamento, sustancialmente era acto de dis-
posicién mortis causa, Entonces quedd reducida la incompatibili-
dad de herederos testamentarios e intestados—fuera del supuesto
de! ejercicio pro parte de la querella inofficiossi testamenti (141)—
a ser un corolario de la universalidad del titulo, que justificaba el
acrecimiento o mejor no decrecimiento del llamamlento testado.

La diferencia fundamental entre el régimen romano comun y el
del testamento militar estriba precisamente en que en aquél se con-
cede al #nomen més valor que a la asignario, e inversamente ocu-
rre en el testamento militar romano. En aquél el zomen lleva im-
plicito una universalidad de la que dimana un acrecimiento por
encima de la asignatio. En el testamento militar no se pudo valo-
rar en esa forma el empleo, quiz4 incorrecto, de la palabra Zeres, y
se subordina la valoracién del zomen al contenido de la asignatio.
De ese modo asoma la posibilidad de instituir un heredero pro
parte que deba coparticipar el as con los herederos leg1t1mos (142).

(141) Ver Apuntes de Derecho sscesorio, 1, § 5, pags. 45 y 8. ¢ en ¢Anua-
rio Dr. Civ.s, IV-11, pags. 461.y ss. -

(142) Segiin el sentido juridico de los miembros de una comunidad, cabe
plantear desde posiciones opuestas los problemas que pueden derivarse, segtn
las circunstancias de hecho, de las disposiciones testamentarias que no agoten
el caudal. Una posicidén, que parte de la plenitud dispositiva del testamento, con-
sidera imposible la hipétesis de que conscientemente un testador feste sélo en
parte. Corresponde a pueblos de elevado sentido juridico-y de tradicién-predomi-
nantemente testamentaria. Si el «as» no se agotd en el testamento, se estima
que debit ser por error de calculo si se repartia por onzas, o por omisibn, si
fué distribuido por cosas ciertas. A los herederos ge les llama 8 universum ius;
por eso si alguno de los llamados premuere, no acepta o es mcapaz su parte
deja de comprimir la de los demas, que acrecen. s

Otra posicién arranca de que ol testamento es una mera correccxén o recti-
ficacion de lo que la ley previene ab intestato. Admite, por tanto, como cosa 16
gica, el testamento ex porte. Por eso, mientras el testamento no agote el «ass,
emergen del transfondo las dispesiciones ab intestato, llenando los espacios va-
cios, y ai falla ‘alguno de ‘los imstituidos, 6in sustituto nombrado, ocurre o
mismo, las disposiciones legales de la sucesién intestada cubren la vacante. No
hayv. ‘en este segundo sistema, acrecimiento derivado de la universalidad con-
ceptual del titulo de heredero—no hay mo decrecimienio—, sino, en su caso,
el dimanante de la conjuncién en el llamanucnto, por la valoracién jegal de la
voluntad del causante a través de ese dato.

Entre ambas posiciones extremas caben términos medios. Sea buscando -¢a-
suisticamente, sin arrancar de nihgina de las posiciones opuestas, la’ determi-
nacion de cuil debié ser la verdadera voluntad del cawsante. O bien, aislande
¢l supuesto de disposicién incompleta y el de vacante: aplicando al primeéro’ la
doctrina de la compatibilidad de la sucesién ‘testada e -intestada, y al scg\mdo
las de la universalidad de la institucién y del consiguiente * -derecho-de no de-
crecer. o acrecimiento derivado de .la umversahdad sin neceéxdad de con;uncmn
en el Haimamiento.

Finalmente, cabe armonizar I coexistencia’ de 1a sucesigi’ mtcstada con’ taé
disposiciones testadas incompletas y et pnnctplo de la universalidad de la ing-
titucion de herederos, reduciendo a la categoria de Iegntanos o ﬁdelcomxsanos
a los lamados testamentariamente como herederos, cuando entre todes ne ago-
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En el 4mbito temporal ocurrié algo parecido que en el espacial.
El keres ad tempus era un absurdo formal y 16gico : por eso se pres-
cindia de la nota temporal que la perpetuidad del titulo rechaza-
ba. En cambio, en el testamento militar se atendia a la determina-
cién cronolédgica, porque al zomen no se le concedid valor formal.
Pueden los militares designar heredero desde o hasta cierto dia.
Y como se admite la’ posibilidad de que el testamento de un mili-
tar sea incompleto, {anto espacial como temporalmente, se acepta
que la sucesién intestada lo complete (143).

En el Derecho romano intermedio siguid prevaleciendo el #no-
men sobre el fempus, pero tan sélo cuando el testador no expresd
—reforzando su limitacién temporal-—que no queria que aquél se
sobrepasara o no ordendé el trdnsito a otro llamado. La glosa de
Baldo—segitin hemos visto antes—en estos casos quiso amparar la
evidente voluntad del testador y mantener la limitacién temporal
a través de la restitucién fideicomisaria. De ese modo, en estos ca-
sos, el tempus alectaba a la asigratio, pero no al znomen del llama-
do en primer lugar, y, en cambio, cancelaba el zomen del Hamado
legal o testamentariamente en ulterior lugar. As{ quedaba a salvo
la intencién expresa del testador, se respetaba el nwomen si dogma-
ticamente se sostenia el concepto y se prescindia del mismo cuando
la determinacién temporal, reiterada en su expresién, lo desmentia
conceptualmente.

El cotejo del régimen romano del testamento comidn con el sis-
tema del testamento militar y con la rectificacién del régimen civil
comtn por la doctrina de los autores de Derecho intermedio nos
ofrece estas perspectivas: ’

A) En cuanto a la atribucion :

d) El nomen se impone al fempus (sistema del testamento ci-
vil romano).

&) El tempus solamente se impone al zomen cuando expresa-
mente lo reiteraba el testador designado, otro heredero cronolégi-
camente iposterior o prohibiendo la continuacién del instituido des-
pués del tiempo fijado (sistema predominante entre los autores de
Derecho coman).

ten el «a6». Esta solucion es la que did Matienzo al estimar que l!a ley unica,
titwlo XIX del Ordenamiento de Alcald, comsiderd que los heres es re ceria
eran siempre legatarios, ya que necesariamente concurtian con heres ex asse,
aunque testamentariamente estos no hubieran sido designados. Porque en este
caso lo serian aquellos a quienes correspondiera ab iatestaio, con derogacién de
la ley Si ex fumdo, pero con respeto a ia universalidad de la institucion.

(143) Ese doble aspecto formal y ontoldgico lo confunden los autores, como
Exxest RoGUIN : Truité de Droit civil comparé, IV, Paris, 1912, niun. 1.634, pa-
gina 1, que invocan el testamento mMlitar para sostener que ia regla semel eres
semper eres no derivaba esencialmente de la naturaleza de las cosas. En realidad,
lo caracteristico de la regulacion del testamento militar era que se desentendia
del valor formal del momen de heredero.
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¢y El zempus se impone siempre al momen (sistema militar
romano).

B) En cuanto al concepio:

Ahi se presenta otra interrogante: La subordinacién del nomen
al sempus ;afecta al concepto representado por el #omen?, o ;sélo
desvirtia el »nomen, pero sin afectar al concepto, que, por tanto,
en tales supuestos deja de estar bien designado por dicha deno-
minacién que resulta impropia? Es decir, ;cabe realmente un Ae-
res ad tempus, o bien se cumple la limitacién temporal a través de
otra via juridica?

La posicién del Ordenamiento de Alcald en la primera pers-
pectiva, segtn los autores castellanos préximos al Cédigo civil—ex-
ceptuando Tapia—significéd el trdnsito del predominio del zomen
a su subordinacién al Zempus. Los cldsicos castellanos no lo habian
apreciado asi. Pero estos autores fundamentaron el predominio del
nomen en el principio de la incompatibilidad—espacial y crono-
iégica—de la sucesién testada y la intestada a titulo de herederos.
Y como los prolegémenos del Cddigo civil estimaron derogada esa
incompatibilidad por el Ordenamiento, no es de extraflar la dispar
opinién de unos y otros, estimando los modernos que cabria in-
gertar de remporalidad la institucién de heredero.

Lo cierto es que el Cédigo civil declara que: «Serd vdlida la
designacién de dia o de tiempo en que haya de comensar o cesar
el efecto de la institucién de keredero o del legado. En ambos ca-
sos, haSta que legue el término sehalado o cuagndo éste concluyma,
se entenderd lamado el sucesor legitimo, Mas en el primer caso no
enirard ésie en posesidn de los bienes, sing después de presiar cau-
cién suficiente con intervencibn del institutdo» (art. 805).

Y que: «Las condiciones impuesias a los herederos y legatarios,
en Lo que no esté prevenido ern esta secciom, se regirdn por las reglas
establecidas para las obligaciones condicionalesy (art. 791). (Con lo
cual parece autorizar la institucién, tanto bajo condicién suspensi-
va como bajo condicién resolutoria.) .

A la vista de estos preceptos debemos fijar la posicién del C6-
digo civil, apreciada desde cada una de las perspectivas antes
sefialadas.

A) Desde la primera perspectiva no ofrece duda que aun
cuando se llame heredero a uma persona puede serle limitada tem-
poralmente su adquisicién. Ei Zempus se impone al nomen.

Pueden alternar intertemporalmente en el goce de los bienes
relictos por el causante, unos llamados por testamento, otros ab
inzestato. Para determinar ia verdadera intencién del testador,
més que el #omen pesan la asignario (arts. 668, § 2.° y 768) y la
determinacién del Zempus (art. 8os).

B) Pero el problema fundamental es e correspondiente a la
segunda perspectiva: ;el Nlamado keres ad fempus es verdadera-
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mente un heredero temporal?; ;el designado heredero bajo con-
dicién resolutoria es realmente bajo condicién resolutoria?

La respuesta a estas preguntas exige, ante todo, que clarifi-
quemos el concepto de heredero.

El Cédigo civil lo descompone en dos articulos, En el uno exami-
na la posicién del heredero en el fendmeno sucesorio: la sue-
cessio in ius; en el otro observa la universalidad de esa sucesién:
la adguisitio per universitatem.

Bajo el primer aspecto dice el articulo 661: «Los kerederos su-
ceden al difunto, por el hecho sélo de su muerte, en todos sus de-
rechos y obligaciones.y

Desde el segundo, el articulo 660 define: «Lidmase heredero al
que sucede a titulo universal y legatario al que sucede a titulo par-
frcular.»

No se trata de conceptos antagémicos derivados de sistemas
conceptuales diferentes. Uno y otro sblo suponen dos visuales di-
versas de un mismo fenémeno. Entre ambos su examen se comple-
menta como con la observacidn de sus diversas dimensiones se
completa de modo total el examen de un cuerpo fisico.

Las ideas de Bonfante (144) han sido revisadas en este sentido
por Biondi (145). Para este autor: «La tradicional frase swccessio
tn universum ius, lejos de ser pleondstica resulta apropiada en
cuanto indica el modo y el objeto de la successio : indica, en suma,
que se trata de la esfera juridica concebida como unidad compleja.»

La successio in ius significa la subrogacién del heredero en la
situacién juridica del de cudws (146): es un trénsito de la situacién
juridica del causante al heredero. La Aereditas como untversiuas
no es sino la consideracién unitaria del fendmeno hereditario para
determinadas relaciones y para fines juridicos precisos; unidad
que no existe ni con relacién al difunto ni con relacién al herede-

ro, es decir, ni antes ni después de operado el fenémeno suceso-

rio (147).

- {144) FieTRO BONFANTE: «L& eswccessio in uniuersum ius de I'cuniversiloss y
La firmazione scoldstica della dotirina dell’universitos, en «Scritti Giuridici Va-
viis. Torino, 1926, pags. 276 y 5. y 307 y &5., estimb6 que el concepio de wni-
versiias fué extrafio a la jurisprudencia clasica y se formé en la épceca postela-
sica, Negando a la compilacién justinianea a través de numerosas interpo-
laciones. :

(145) Browpo Bioxpi: Diritio eredilario romamo, cit.,, nium. 26, pagi-
nas 62 ¥y ss. . . -

(146). Biowpi: Op. flt. cit.,, nim. 15, pdgs. 31 y ss. Precica_este autor que
el heredero mo sdlo ee subroga en los derechos y obligaciones- dei causante,
sino en situaciones que no pueden concretarse en estas categorias, como la
conditio wsscapiendi, la buena o mala fe, etc. A juicio de este autor, la idea
de la successio in loco tus, se explicain necesidad de recurrir—como hizo Bow-
FANTE—a la idea de la sucesion en el grupo familidar (Diritto ereditario..., cit., ni-
meros 20 a 22, pags. 41 y $S.).

(147) Biospi: Op. alt. cit., nam. 24, pig. 52.
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La relatividad y momentaneidad (prorrogable en determinadas
situaciones muy particulares, como la imagen de una cinta cine-
matografica que se detiene en la pantalla, conservindose en ella
hasta que la pelicula vuelve a continuar en su rotacién) de esa con-
templacién in universitatem (como la fotografia de un solo instante
de un fenémeno dindmico), que retrata en su preciso momento la
situacién juridica objeto de la successio, es peiigroso quererla hacer
perdurar como realidad mds alld de ese su momento, fosilizdndola
como un objeto estdtico (148).

Hereda la persona a cuyo favor se opera este fendmeno suce-
sorio. Heredero es aquel en quien se produce o en quien se ha pro-
ducido, es decir, la persona que hereda o ha heredado. :

Del mismo modo que quien nace y retne las condiciones exi-
gidas para ser persona no puede dejar nunca de haber sido per-
sona, €l que ha sucedido iz locx ius tampoco puede dejar nunca
de haber sido heredero. Ese es el sentido del principio semel /e-
res semper keres: el que ha sido heredero no puede deshacer su
successio in ius, como el nacido no puede destruir su nacimiento.

La cualidad de heredero deriva de la actuacién del sujeto como
entrante en un fendémeno sucesorio. Si este fendmeno no puede des-
truirse no se puede perder aquella cualidad. No se trata de una
posicién, de un estar (que puede sufrir cambios), sino de una cua-
lidad derivada de un hecho dindmico que-—aunque se agota en un
momento—imprime caricter perpetuo a sus sujetos (149).

A primera vista todo cuanto decimos puede parécer muy- es-
peculativo, demasiado tedrico. Pero no es asi. Obedece a una 16~
gica y a una ontologia llenas de trascendencia empiricas.

El que hereda no puede dejar de ser heredero de su causante,
porque no puede dejar de haberle heredado (150). o

Por eso, no es posible heredar bajo condicién resolutoria, que
presupondria la posibilidad de la retroaccién del fenémeno suce-
sorio; es decir: la vuelta al difunto wriverswm iusy més dificil
si cabe que el regreso del parto al claustro materno. Regreso que
no es admisibe ni siquiera limitdndolo al momento de yacencia de

(148) Muchos errores resultan de esa equivoca transformacién en un pa-
trimonio estitico. La herencia no es sino un conjunto de relaciones juridicas de
transito, es decir, en momento dinimico. Sin incurrir en dicha confusiéon que-
dan nitidamente diferenciados los conceptos de heredero y de legatario de parte
alicuota. Aquél sucede in mniversum iws; éste s6lo adquiere unos bienes co-
rrespondientes a una cuota liquida de la herencia que debe entregirsele como
resultado de su liquidacion.

(149) No puede dejar de serlo el heredero aparente, porque en realidad no
lo fué nunca. La eficacia de alguno de los actos del heredero aparente no deri-
va mas que del valor que se concede a algunas apariencias juridicas.

(i50) La titularidad de un derecho—como la propiedad—es un estado actual
aue por eso puede concluir; la cnalidad de beredero como derivada de un he-
cho que ya ha sido no puede perderse, porque el hecho que la motive no
puede dejar de haber ocurrido.
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la herencia, porque presupondria la posibilidad de retrotraerla otra
vez al momento de la apertura de la sucesién, borrando de la his-
toria lo que por haber ocurrido no puede dejar de haber sido.
Los efectos de esa retroaccién no se limitarfan tan sélo a la inva-
lidacién de los actos de disposicién formalizados por el heredero
que la sufriera, ni a plantear la cuestién de si éste debe o no devo-
ver los frutos percibidos, sino que afectaria incluso a todos los ac-
tos particionales, asi como al pago de las deudas hereditarias y
al cobro de sus créditos. Teleolégicamente, aunque sblo fuera por
esta razén, deberia rechazarse como fenémeno juridico normal.

Por igual razén, el que ha heredado no puede dejar de ser here-
dero en un término final, cierto o incierto—es decir, pendiente de
condicién extintiva (no retroactiva)—. Ni es heredero el instituido
para después del término, es decir, desde el dia de la cesacién del
derecho del primeramente llamado a los bienes que heredé. Porque,
si la sucesién ya se habia operado en la persona del primer insti-
tuido, el llamado para después del heredero ya no puede suceder en
el universum s defuncts.

Lo contrario ocurre en la institucién bajo condicién suspensiva
porque ésta tnicamente retarda el fenémeno sucesorio abriendo
un periodo interino de pendencia, con administracidén de la heren-
cia que, como_tal, se prolongla temporalmente. Esa condigién
afectard a quien en definitiva sea heredero, en virtud de la dobie
retroaccién del cumplimiento de la condicién suspensiva y de la
aceptacién de la herencia, de modo que el administrador de la
herencia habrd sido en definitiva €l administrador de quien resul-
te ser en definitiva el heredero.

No cabe, por tanto, la concurrencia complementaria de un he-
redero bajo condicién suspensiva y otro bajo condicidn resoluto-
ria (151). Contrariamente, en todo caso de institucién bajo con-
dicién suspensiva habrd en pendencia, por lo menos, dos posibles
herederos : el instituido bajo condicién y su sustituto, si se hubie-
re designado o, en otro caso, el que lo seria gbintestato de no cum-
plirse la condicién. Los articulos 8o1, 802, 803 y 804 del C. c¢. con-
firman esa construccién.

C) Ante la divergencia de las dos perspectivas que hemos
contemplado no tenemos mds remedio que buscar su sintesis ar-
ménica.

La adecuada conjuncién de ambas realidades, la ius positiva

y la légica-ontolégica, sélo es posible admitiendo que la primera
5610 persxgue un fin prictico que el texto legal expresa con termi-
nologia técnicamente incorrecta o inexacta, recogiendo la que €s
usual en el léxico de aquellos testadores que dan lugar al proble-
ma por emplear sin precisién cientifica ciertas denominaciones para
expresar su voluntad practicas
(151) Gonzirez Paromino (Op. uit. cit., pag. 9o3) ha sefialado certera-
mente el error que supone la creencia de la solidaridad reciproca como cara y
cruz de una misma moneda de las condicionalidades suspensiva y resolutoria.
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Por eso, para hallar la solucién ajustada debemos arrancar de
la raiz de esa impropiedad. Es decir, hay que buscar la intencién
empirica perseguida por quien instituye ad ‘empus o bajo condi-
cién resolutoria.

El Derecho romano hizo todo lo contrario y estimé no puesta
aquella determinacién de tiempo o aquella condicién resolutoria
incompatibles con la perpetuidad del cardcter de heredero. Desde
Baldo, los autores de Derecho comin—como hemos visto—empe-
zaron a rectificar esa solucidn, inclindndose a dar preferencia sobre
la expresién formal del titulo de heredero a la determinacién em-
pirica de la voluntad del testador, aunque nada mis que cuando
éste la reforzaba y reiteraba prohibiendo que el heredero lo fuese
pasado el tiempo fijado o designando otro heredero para ese mo-
mento, con expresiones impropias en uno y otro caso. Hoy, en todo
caso, debe atenderse a la voluntad expresa del testador, imponién-
dola sobre la expresién incorrecta del zomen.

¢ Cudl es la intencién empirica de quien instituye a una per-
sona desde o hasta cierto tiempo o bajo condicién resolutoria ?

Evidentemente, en el primer caso el disponente quiere limitar
el tiempo de goce de los bienes hereditarios y en el segundo pre-
tende establecer la misma limitacién al instituido para el solo caso
de que la condicién impuesta dé lugar a ello. En esta segunda
hipdtesis, el causante puede incluso pretender que el instituido
devuelva los frutos percibidos. Lo que no resulta concebible es la
pretensién de que la sucesién se deshaga, ni la de que se invaliden
todos los actos realizados por el instituido, es decir, que se repi-
tan sus cobros y pagos, y que se deba volver a verificar la parti-
cién en la cual intervino, Ni tampoco que €l fendmeno sucesorio
ocurrido entre €l causante y el heredero se repita en una nueva
persons. Hsta, aunque traiga su causa del propio causante, mo le
sucede directamente, sino que si recibe—mis o mepos modifica-
da—ila masa de los bienes, total o parcialmente integrantes de
aquella sucesién, es después de haber pasado por el patrunomio
del gue fué instituido y la recibié al momento de abrirse la suee-
sién. Por lo tanto:

a) El instituido hasta cierto tiempo debe estimarse como he-
redero gravado de restitucién—para cuando llegue aquel dia—a
favor del llamado para entonces o, de no haberse designado, a favor
de los sucesores abintestato (152).

(152) Asi lo entiende el Derecho aleman vigente § 2.104 B. G. B. Ver:
Taeopor Kier: Derecho de Sucesiomes, vol. 1, trad. de la 8% ed. alemana,
con notas de Roca Sastre, Barcelona, 1951, § 45, II, pag. 266; Jurius BENDER:
Derecho de Sucesiones, trad. esp. v notas de Jost Luis Lacruz BerDEjo, Bar-
celona, 1953, § 11, I1, pag. 110. Asi lo entiende, en sus notas a esta Bitima obra,
lLacruz, pag. 11 e. *
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. &y Al instituido bajo condicién resolutoria hay que enten-
derlo como heredero gravado de restitucién condicionada al cumpli-
miento de la condicién resolutoria a favor o bien del instituido
para dicho evento o de los sucesores abintestato (153).

¢) Los llamados para después de cierto tiempo o para el caso
de haber lugar la condicién resolutoria impuesta al primer insti-
tuido deben ser considerados como sustitutos fideicomisarios a
plazo (sin perjuicio de que a su vez puedan estar condicionadas
las sustituciones) o bajo condicién, respectivamente {(154).

La posibilidad de la institucién de heredero bajo una verda-
dera condicién resolutoria ha sido muy discutida en Francia e Ita-
la, después de la abolicién de los fideicomisos. Luego, al tratar
especificamente la cliusula s¢ sine liberis decesserit, nos ocupare-
mos de esta discusién, que indudablemente ha venido forzada en
estos dos paises por la necesidad de hallar un cauce que supliera
las més elementales soluciones cegadas con la abrogacién de las
sustituciones fideicomisarias. . o
" El doble llamamiento a término ha sido contemplado en la
doctrina espafiola por Diaz Cobefia' y por Jerdnimo Loépez. El pri-
‘mero {153) consider6 que implicaba sustitucién fideicomisaria la
cl4usula por la que €l testador «dejaba heredera de todos sus bie-
nes a su legitima esposa dofia M. A. y M. y después del falleci-
miento de ésta a la hermana del testador dofia L.» El segun-
‘do (156), critica esta opinién y afirma que «en el supuesto antedi-
cho se trata meramente de herederos a término».
~ Ei Tribunal Supremo, en la sentencia de 24 de octubre de 1954
se enfrentd con una cldosula testanmientaria del tenor siguiente:
«Dedlaro y constituyo heredera universal de todos mis bienes
‘existentes... a mi criada M. C. G. T., y al fallecimiento.de ésta a
los cuatro sobrinos de ésta mancomunadamente que la sobrevivan
'y en la actualidad habitan en mi compafifa J. G. M., J. M. E. ¥
E. M. G.» Al juicio de nuestro més Alto Tribunal en esta dispo-
‘'sicién testamentaria se cumplian los requisitos exigidos para que
pudiese tener lugar la sustitucién fideicomisaria, ya que habia un
doble llamamiento dispuesto sucesivamente a favor de personas
distintas y que llevaba implicito la obligacidén de conservar.

(153) Lo mismo se entiende en Derecho alemian. Ver Kipp y BINDER, locs.
cits. En cambio, 1AaCRUZ, pag. cit., estima que en este caso mo ocurre asi,
tal vez por valorar nuestro docto amigo la expresion técnica «comdicién reso-
lutorias, por encima ‘de las consideraciones antes expuestas.

(154) Concuerda con esta doctrina el § 2.105 del B. G. B. Ver Kirp:
Op., vol y § cits., pags. 265 y ss. y BixpEr: Loc. cit. Lacruz: Loc. cit., acep-
ta esta tesis para nuestro derecho. .

(155) Lurs Diaz CoseRa: Swustitucion fideicomisaria, Art. 781 del Codige
ctvil—16 noviembre 1916—en Dictémenes, Madrid, 1919, pags. 181 y ss. E! punto
central del dictamen ee concretaba a determinar si la institwida en primer lagar
podia disponer o no de los bienes hegedados, o i, por el contrario, la segunda
institucion implicaba fideicomiso con la consecuente vinculacidn de los bienes.

{156) Jerowimo LopEz: Lo regulacion del fideicomiso de residuo, loc. cit.,
nota ‘120, pag. 777.
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Hemos expresado nuestra opinién coincidente con el dictamen
de Diaz Cobefia y con lo declarado en la referida Sentencia, Para
completar el panorama nos falta analizar la verdadera fisonomia de
la disposicién, es decir, lo que son en nuestro Cédigo las sustitu-
ciones fideicomisarias, y por observar la repercusién practica que
pueda tener la forma directa y no oblicua del segundo llama-
miento.

De momento anticipamos que el Derecho italiano, tanto en el
Cédice civile de 1863, en su articulo 851, como el vigente articulo
637, ha mantenido y mantiene la inaceptabilidad de la institu-
cién de heredero a término inicial o final, que ordena se considere
como no impuesto.

Ruggiero (157) explica que con el término inicial pugna la con-
tinuidad ininterrumpida de las relaciones del difunto mediante la
sucesién, y que el término final contradice los principios de la
perpetuidad del titulo y de la irrevocabilidad de la aceptacién
‘,———en Italia—la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias
{que impiden esa resolucién préctica, iposible en nuestro Cédigo y en
el alemin sin contradiccién ontolégica alguna). De esto—segun
el propio Ruggiero—«puede extraerse otro argumeno para probar
la improcedencia de la condicién resolutoria, que fuciona analéd-
gicamente al término final, ya que si la ley pl’Ohlbe éste de modo
expreso, tal prohibicién debe aplicarse a aquéllan, Como luego
veremos, la doctrina italiana (158) quiere eludir esa contradiccién
apoyé.ndose en la retroactividad de la condicién resolutoria (lo
cual estimamos pura ficcién incompatible con la realidad fenome-
nolégica y con su limitada eficacia féctica).

§ 3.2 La esencia de la sustitucién f'za’ezcomzsma el orden
sucestvo. Su expresidn dispositiva,

Suele decirse-por la doctrina nacional (159) y por la extranje-
ra (160) que la sustitucién fideicomisaria se caracteriza por: 1.°
el Hlamamiento mdltiple; 2.* la obligacién de conservar y restituir,

(157) RoBerto DE RUGGIERO : Iniitucionés de Derecho civil, vol. II (tra-
duccién espafiola de la 4.5 ed. italiana, anotada por Ramon Serra.uo Sufier y
José Santa Cruz Teijeiro), Madrid, 1931, § 147, pag. T1159.

(a58) Ver Bamassi: Op. cit.,, nom. 142, pag 407, que estima que la re-
troactividad hace compatible esa condicién con la perpetmdad de la institucion
de heredero; y Azzamrrt Y Martinez: Op. cit., nun. 266, pig. 473, en rel. ni-
mero 285, p:'ig. 502, quienes entienden que esa retroactividad ex func, excluye
la prohibicion de la sustitucién fideicomisaria.

{159) Ver FrLire CLEMENTE DE Dieco: El fideicomiso de eo quod supererii
en Derecho romano, Madrid 1925, pig. 38 y Jost CastAx ToseNas: Derecho
civil espaiiol comsin y foral. t. 1, vol. 11, Madrid, 1939, pig. 240 y ss.

{160) Ver Emnest Rocuin: Op. y vol. cits.,  nim. 1.760, pags. 107 y &5.;
Roeerto pE Rucaiezo: Op. cit.. § 147, pag. 1165; Lopovico Bamassr: Le
successione per cousa di morte, 3.* ed. Milan, 1947, nam. 155, pag. 450; FRAN:
CESCO SAVERTO AzzARITI, GIOVANNI MARTINEZ y GIUSEPPE AZZARITE: Succesioni
der causa di morie ¢ donazioni, 2% ed., Padova, 1948, nim. 285, pigs. 501 ¥ &i-
guientes ; FRANCESCO \{msm}:o Mawale de Diritto civile ¢ comerciale, T1I-11,
R8s ed., Mlla.n 1952, § 184, 2 ter, pags. 125 ¥ 6S.
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o mejor dicho, la sujecidn de los bhienes a la restitucién, y 3.° el
orden sucesivo.

Pero, como ha subrayado Roca Sastre en su discurso (pdg. 29),
es el orden sucesivo impuesto por el testador la nota caracteristi-
ca y tipica de la sustitucién fideicomisaria. Jerdnimo Lépez (161)
recientemente ha demostrado cumplidamente que la llamada obli-
gacion de conservar-—es decir, la sujecién intervivos a la restitu-
cién mortis causa—mno es esencial en la sustitucién fideicomisaria,
dentro de la cual queda incluido el llamado fideicomisario de re-
siduo. Podemos precisar que dicha sujecién es una caracteristica
natural de la sustituciéon. Es decir, que se debe sobreentender en
toda sustitucién fideicomisaria si no ha sido dispensada por el
fideicomitente.

Caracterizan, por lo tanto, la sustitucién fideicomisaria estos
dos datos: el llamamiento miiltiple y cronolégicamente sucesivo,
como nota esencial, y la indisponibilidad en perjuicio del susti-
tuto, como caracteristica natural que el disponente puede dis-
pensar.

Pero para precisar la esencia y efectos de la institucién es ne-
cesario examinar la posicién juridica de sus sujetos. Trataremos
de bosquejarla partiendo de la hipétesis normal de que no se haya
excluido la sujecién del instituido a la restitucién total de los bie-
nes fideicomitidos.

A) Posicién del instituido con gravamen de susiitucidn fidei-
comisaria.

Roca Sastre (pdgs. 31 y ss. y 63 y ss.) ha expresado perfecta-
mente que €] fiduciario, o primer llamado gravado con una sus-
titucién fideicomisaria, es heredero y no deja de serlo por la resti-
tucidn. (Tampoco dejan de serlo €l herederc vendedor de su heren-
cia o el que debe entregar todo su contenido agotado en legados de
parte alicuota o de otra clase.) Lo que el fiduciario tiene limitada, en
cuanto al tiempo, es la propiedad de los bienes heredados, salvo
en el caso del fideicomiso de residuo. De esa calificacién derivan
interesantisimas consecuencias. Trataremos brevemente de las prin-
cipales: i

a) Si la sustHucibn fideicomisaria resulta ineficaz, por cual-
quier causa, el gravado por ella queda liberado del gravamen, lo
mismo que el hereders gravado con legados o cargas que caduguen.

Niifiez Tagos (pig. 131) cree lo contrario. Conceptia que el
fiduciario estd instiiuido hereédero a término restitulorio si su di-
tuacién no resulta afectada ez re (v gr., por haber sido instituido
ex re certa, en cuyo caso lo califica de legatario a término resoluto-
1i0) O ex persona (por la situacién de los fideicomisarios. v, gr., si
la sustitucidén se ha establecido sobre una finca). Esta conceptua-
cidén como heredero temporal a término resolutorio le arrastra a
Niiiez Lagos a considerar quey a la inversa que en el fideicomiso ro-

(161) JerONIMO Lorez LOPEz: La regulacion del fideicomiso de residuo en
el Cddigo civil espasiol, en «An. Dr. Civs, VIII-III, pags. 743 ¥y ss.
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mano y cataldn, en el Cddigo civil, por aplicacién de los articu-
los 805 y 764, el instituido con gravamen de sustitucién fideico-
misaria, «como el legatario, como el usufructuario, como el titular
de derecho real en cosa ajena, no .purifica nunca su condicién y
no adquiere jamés iwre fideicommissi el derecho del fideicomisa-
rion, Y que a falta de éste y de los sucesores de! mismo, cuando
el término concluye, se entenderdn llamados los sucesores legitimos
del fideicomitente.

He ahi una consecuencia heterodoxa derivada, con légica per-
fecta, de una calificacién dogmadtica inexacta. Ello nos demues-
tra la importancia que tienen las matizaciones perfectas para evi-
tar que una imperceptible desviacién en el diagndéstico nos lleve a
resultados no sélo dispares, sino incluso opuestos. En este caso
la falsedad del resultado a que llega nuestro querido amigo queda
probado sin necesidad de salir de la regulacién de la sustitucién
fideicomisaria en el Cédigo civil. ’

En el articulo 786 C. c. contempla precisamente un supuesto
en el cual las sustituciones fideicomisarias no pueden tener efecto
por nulidad de la sustitucién, y lo soluciona asi: «La nulidad de
la sustitucion fideicomisaria no perjudicard la validez de la ins>
titucién ni a los herederos del primer Uamamiento. Sélo se tendrd
por no escrita la cléusula fideiconisaria.y

Si no llega a tener efectividad la cldusula fideicomisaria que-
da purificada la institucién y el heredero liberado del fideicomiso.
Esta norma responde a la tradicién juridica castellana y ha lle-
gado al Cédigo civil a través del articulo 637 del Proyecto de
1851 (162). Con la doctrina romano-comién aplicada por los clé-
sicos castellanos se llegaba a esta solucién. El Derecho dado por
Carlos I1I el 28 de abril de 1789 y la Cédula del Consejo, de 14
de mayo del mismo afio, que pasé a ser ley 13 del titulo XVII, li-
bro X de la Novisima Recopilacién al decretar nulas las vinculacio-
nes que en adelante se hicieren sin real facultad, expresé e! derecho
de «los parientes inmediatos del fiador o testador para reclamaras
y suceder librementen. Al comentar el articulo 637 de! Proyecto de
1851, precedente del 786 C. q., Garcia Goyena (163) explics que a la
vista de la imprecisién de las expresiones parienies inmediatos de la
citada ley 13 y parienies que segin derecho sean herederos ab in-
testato del Decreto de 30 mayo 1840 (que, subrayémoslo, se refe-
rian a los herederos del primer llamado y no a los del disponente) :
el articulo del Proyecto no recogié estas expresiones y buscé otra
férmula para expresar que la sucesién (del primer llamado) habria
de regirse por las disposiciones de la seccién anterior, que se ocu-
paba de la institucién de heredero. Es decir, que a! primer llama-
do le sucederian quienes fueran sus propios herederos, testamen-

(162) Ver JerOxiMo L6prz L6pez: Cardcter de la nwlidad de la sucesion fi-
deicomuisaria..., en «An. Dr. Civ.s, III-1I, cit., pigs. 507 y &s. .
(163) FLORENCIO GaRcia Govena: Concordancias, motwos y comentarios del

Codigo civil espaiiol, t. 11, Madrid, 1852, art. 647, pags. 851 y ss.
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tarios o ab infestato, en su caso respectivo, y nunca los dei dispo-
nente (164). Respectivamente, Gonz4lez Palomino (165) y Diez
Pastor (160) coinciden en decir: «Si el fiduciario tiene la obliga-
cién de entregar los bienes, de «transmitir» los bienes al segun-
do, en el momento en que no haya segundo y no tenga a quien
«transmitir» ni entregar habrd desaparecido su obligacidén», y
«Que €. fiduciario sea heredero no me ofrece duda; supuesto que
el segundo llamamiento haga defecto, la hereneia se purifica en él,
no pasa a los herederos abintestaton.

Ahora bien, como la voluntad del testador es la ley de la suce-
sién, en caso de duda debe atenderse a su intencién segln el te-
nor del mismo testamento (art. 675 C. ¢.). De las propias palabras
del testador o de su intencién podrd deducirse si no quiso liberar
de la restitucién al instituido para el caso de no resultar efectiva
(por nulidad o por otra causa) la sustitucién fideicomisaria. Esta
intencién deber4 resultar del mismo testamento (167) y no podrd

(164) Notemos que la ley 13 antes citada, se referia a un supuesto de nuli-
dad total de la vinculacién mientras que el articlo 637 del Proyecto de 183k,
asi como el 786 C. c., sblo se ocupan de la nulidad de la sustitucién de un solo
grado, Por eso estamos completamente de acuerdo con JERONIMO LOPEZ:
Op. dlt. cit., en su critica a la desafortunada sentencia de 2¢ de octubre de 1949,
la cual, partiendo de la nulidad de las sustituciones de mds del segundo grado,
invalidd los llamamientos de los sustitutos comprendidos en los grados permi-
tidos y soio mantuvo la institucién.

(165) GonziLez PALOMINO: Enajenacidn..., cit., pag. gol.

(166) Dirz Pastor: Las disposiciones..., cit., pig. 565.

(167) Un supuesto interesante es el que se plantea en la hipdtesis de desig-
nacién de usufructuario vitalicio con Hamamiento de herederos posi moriem de
aquél. Se trata de una secuela de un viejo problema (ver joan Marti MrRay
LLES : Prisicipis del Dret Swuccessori, Barcelona 1925, 5.* lectura, 3 y 4. for
mu'as, pags. 194 y ss.), que fué resucitado por nuestro querido’ compafiero Josk
GoNzALEZ PaLowino: Disgndstico y iratamiente del psesdo wusufricio tesiamen-
tario, en «Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorios, cAnales Ac. Matr.
del Not.», vol II, pigs. 547 y ss., y di6 lugar a su polémica con otro querido
compafiero, Jost Luis Diez Pastor: Las disposiciones iesiomeniarias o fovor
de los no concebidos y Apéndice psexdo polémiro, en cAnales Ac. Matr. del
Not.», vol. VI, pigs. 543 y ss.

Nuestra opinién es la de que no cabe una solucién unitaria, sino que debe
resolverse en cada caso interpretando la voluntad del disponente, segun el te-
nor de su testamento, Eso es lo que hizo !a sentencia de 6 de marzo de 1g44.
Si en ella se considerd a la usufructuaria como heredera fiduciaria y a Jos ins-
tituidos post moriem como sustitutos fideicomisarios condicionales v no como
unudo propietarios, no fué por el camino légico dogmitico seguido por GoOX-
zALEz PALONMINO, sino porque en aquel caso de la expresién testamentaria se
deducia que aquella era la voluntad del testador. Asi, aquella disposicidn, deter-
minaba que si uno de los instituidos en usufructo en segundo grado fallecia
sin sobrevivirle hijos, su derecho acreceria al de su hermano, y a su muerte lo
heredarian los descendientes legitimos de éste. Con lo que si el primero dejaba
descendencia, se cortaba el camimo a toda posible transmision de los dereches
de los llamados post moriem del segundo. A falta de alguna circunstancia clara,
como la indicada, creemos que !o comrdcto y norma'mente lo mis conforme con
la voluntad del causante, sera considerar a! Ilamado como usufructuario, mera-
mente como tal, y que la nuda propiedad esti tramsitoriamente incierta hasta el
fallecimiento del uswfructuario. Por tanto, s6lo en caso de darse aquellas cir-
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presumirse nunca, no sélo porque la regla general es la expresada,
sino, ademds, por la prohibicién de los fideicomisos conjeturados
(art. 785, nam. 1 ‘C. ¢.). Evidentemente la restitucién a los here-
deros ab intestato del fiduciante a la muerte del fiduciario, signifi-
carfa una sustitucién fideicomisaria que, de no resultar del mismo
testamento, como presunta debe ser rechazada.

En cambio, el problema se agudiza en los casos en que el fidei-
comiso no haya sido dispuesto imponiendo textuaimente al here-
dero dicha restitucién u ordendndoselo con palabras comunes, sino
impropiamente designando un segundo heredero cronolégicamente
ulterior, es decir, usando la férmula de designar dos herederos a
términos sucesivos (168). ;Puede deducirse de este modo de expre-
sién que fué intencién de! testador no liberar de restitucién al he-
redero, que llamé hasta un tiempo cierto, aunque aquél a quien
designé para después no pudiera o no quisiera suceder? La cues-
tién debe ser resuelta subdistinguiendo, segtn la hipétesis de que
se trate, conforme al contenido de la disposicién testamentaria.

Instituidos un heredero hasta cierto dia y ofra persona para
después, si resultare nulo ese segundo llamamiento, no aceptare el
llamado o éste premuriese sin dar lugar a la transmisién de su de-
recho por falta de herederos (recordemos que el Estado sucede en
los bienes Zemguam wacantia no famquam heres) (169): ¢ deberd
entenderse que el heredero primeramente llamado queda liberado
del término por aplicacién de las reglas de la sustitucién fideico-
misaria, o por el contrario, habrd que apiicar €l articulo 805 del Cé-
digo civil y entrardn al llegar el dia los herederos abintestato del

cunstancias de haber premuerto al usufructuario todos los llamados post mor-
tem usufruciuarii, la heremcia en cuestion, al fallecer, aquél, pasaria a los he-
rederos del pseudousufructuario. De no darse, los bienes pasarian a los here
deros abintestato del causante. - -
Como acertadamente expuso Disz Pasror: Las disposiciomes..., cit,, pigi-
na 573, shabra gustitucién fideicomisaria, aunque ee le llame usufructo, cuando
el testador haya querido hacer heredero al llamado usufructuario, peio no cuan-
do le haya querido dar &6lo el usufructo. Claro s gue toda la ‘cuestibn no pat
saria de ser in juego de palabras si en su contenido se identificasen ambas si-
tuaciones. Para mi, el contenido de facultades del fiduciaric no puede eer sino
muy distinto de las del mero usufructuarios. .
{168) En Derecho alemién sc entiende, segiin explica Kipp: Op. cit,, vo-
lumen 1, § 45, II, a! comentar el § 2.104 del B. G. B., que: «Si e: causame
ha instituido para un caso herederos fideicomisarios y para otro no, de eHo
no hay que concluir sin mis que en este altimo caso los herederos legales han
de ser fideicomisarios. Unicamente lo son cuando el causante ha dado a énten-
der que tampoco en este caso el primer heredero debe conservar la herencia.
(169). En el § 2.105, Op. 2.0 del B. G. B. excluye expresamente al Fisco a
efectos de la disposicion de dicho § de su calidad de heredero legitimo. Roca
SasTRE, notas a Kiee, § 45, pag. 268, vol. cit.,, y Lacruz Bempejo (notas a
BINDER, <its. § 11, pig. 113), creen que en Espafia, a falta de disposicion ex-
presa en igual sentido, el Estado tendri, a efectos del 8og, la condicién de be-
redero legitimo. :
Estimamos mis convincentes las razones de los practicos castellanos que
sostuvieron la tesis que recordamos en el texto. .
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testador ? El articulo 805 se refiere sélo al caso de que se instituya
un heredero hasta o desde cierto tiempo sin prever para el resto
del tiempo, con lo que implica la vocacién como fideicomisario, en
el primer caso, o como heredero gravado de restitucién, en el se-
gundo, de los herederos intestados; o, también comprende los su-
puestos de doble llamamiento para tiempos crono.égicamente su-
cesivos-si falla por cualquier causa alguno de los llamados? (170).
Nos inclinamos por la primera hipdtesis siempre que la intencién
del testador no resulie ser otra, segln el tenor de su testamento.
La Sentencia de 12 de febrero de 1915 confirma, en esencia, esa
opinién. En un supuesto de sustitucién del instituido por los hi-
jos que dejare a su fallecimiento y anulada en otro litigio la insti-
tucién por incapacidad de aquél, resolvié que en €l tiempo que me-
diara entre la apertura de la sucesién y la muerte del instituido en
primer lugar, cuya institucién fué declarada nula, no debia apli-
carse al articulo 805, sino que los sustitutos ya nacidos debian
heredar directamente al causante (sin perjuicio de que si dejase
al morir aquél més hijos legitimos también hederarian éstos, lo que
sélo darfa lugar a la consiguiente correccién en la determinacién
de la cuantia correspondiente a los ya nacidos al abrirse la suce-
sién), adn cuando no hubiere fallecido el primer instituido.

b) El heredero gravado de restitucidn responde ilimitadamen-
te de las deudas del causante si no ha aceptado su herencia a bene-
ficio de inveniario y puede cobrar sus créditos (171), Sin perjuicio
de imputar el importe de unas y otros a la cuenta de la masa a res-
lituir (art. 83, § 2.°).

La opinién opuesta, respecto a la responsabilidad personal e
ilimitada de fiduciario, fué defendida por Roca Sastre (172). El
razonamiento de nuestro maestro y amigo, parte de una exacta
explicacién de! doble fendmeno de la sucesién y la restitucién del

(170) iEn qué momento deberian determinarse los herederos abintestato?
3 En el de la muerte del causante o en el del dia fijado?

En hipotesis, de instituirse heredero desde cierto dia y deber enirar previa-
mente los legitimos, conforme a! articulo Bos, jqué ocurriria si fallare aquél ?,
aquién entraria al Hegar ese dia?, jcontinuarian los actuales causahabientes,
o entrarian los que fucron al fallecer el causante sus herederos abintestato?,
;o su lugar deberian ocuparlo aquellos que hubieren sido los herederos le-
gitimos del cansante al llegar el dia? (v. gr.: al morir A., causante, le suce-
dieron hasta el dia en que debe entrar B. los herederos legitimos del propio A,
sus hermanos C. y D. Estos premueren a B., heredindoles a su vez, testa-
mentariamente, sus esposas M. y N. Llega el dia y B. repudia, i continuaran
M. y N. en el goce de los bienes heredados de A. o deberan pasar a X, Yy 2,
primos de A. y que en el dia cierto fijado para la entrada de B. serian los hey
rederos abintestato de aquél?). Las normas de la sustitucion fideicomisaria abo-
parian la primera solucién—por la que nos inclinamos—, mientras que la aplica-
cion extensiva del articulo 80o5—que rechazamos en el texto—mnos levaria a la
contraria.

(171) Puede incluso cobrar créditos garantizados con hipoteca y cancelar éstas
(Res. 12 mayo 1903) recogida en el Articulo 178 R. H.

(172) Ramén Mamia Roca Sastee: Estudios de Derecho Privedo, vol. 11

(Madrid, 148), pig. 48.
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heredero gravado de fideicomiso: «Una vez ha aceptado la suce-
sién el fiduciario, se produce una confusidn entre su patrimonio y
el hereditario; pero esta confusién es provisoria o interina, pues
una vez llegue el momento de la restitucién desaparece esta confu-
si6én y el fiduciario o sus herederos pueden reclamar los créditos
que aquél tenia contra la herencia y que mientras aquél era here-
dero se hallaban bloqueados o congelados por causa de confusién
de titular.» Pero, la conclusién que después formula, de que seria
absurdo que el fiduciario tuviera que pagar deudas hereditarias no
siendo los bienes completamente suyos por no alquirir efectivamen-
te un valor libre, ya no nos parece del todo aceptable, La respon-
sabilidad «lira vires o intra vires, frente a los acreedores del causan-
te, afecta a éstos que son terceras personas respecto la relacién en-
entre fiduciario y fideicomisario. La respetabilidad de los derechos
de aquellos reclama las debidas garantias para que no sean defrau-
dados (173). Para esto se halla establecida la aceptacién a beneficio
de inventaric con su reglamentacién legal a la que puede acogerse
el heredero gravado de restitucién. No olvidemos que sin tomar el
debido inventario el sustituido ni siquiera podia detraer al sustituto
la cuarta trebelidnica, ni puede hacerlo en las legislaciones que la
admiten (174).

c) El gravado de restitucion puede realizar con sus coherede-
ros la particidén de la herencia afectando a sus sustitufos.

La cualidad de heredero autoriza para realizar la particién.
Esa facultad no puede ser contrarrestada por la limitacién tem-
poral de su titularidad de los bienes, que no puede hacernos con-
fundir e] heredero gravado de fideicomiso con un usufructuario mi
con un mero administrador.

Esa fué la doctrina aceptada en Derecho comin (175) y cree-
mos que sigue siendo la correcta en el régimen del Cédigo civil.
Sin perjuicio de las facultades de control que puedan corresponder
a los fideicomisarios, a ftenor del articulo 1.084 o, incluso, a base
del articulo 1.121 a través del 791 del Cédigo civil. Y sin obstar,

(173) Josk Luis Lacruz Berpejo (Op. cit., § 28, pig. 240) estima también
que si el fiduciario acepta sin beneficio de inventario responde ilimitadamente y,
en este caso, observa gque: «Surge la duda de si los débitos heredados continian
gravando ademas a la apertura de la sustitucion su propio patrimonio, o &i al su-
primirse la confusién dejan absolutamente de afectarle.» A su juicio, «la primera
solucion corresponde mejor al concepto de responsabilidad ilimitada y favorece los
intereses del trafico, ademis de evitar que la garantia patrimonmal de ios acreedo-
res pueda disminuir con los herederos sucesivos. Mas es preciso recomocer que,
al desaparecer la confusién de patrimonios, desaparece el motive fundamental en
el derecho vigente, de la responsabilidad por deudas hereditariass.

(174) Borrewi ¥ Sorer (Op. y vol. cits., § 461, nam. 5, pag. 176) dice que
para detraer la cuarta trebeliinica ¢l fiduciario universal debe tomar inventa-
rio «en tiempo y forma legal, o sea, como &i lo tomase para gozar del bene-
ficio de inventarios.

(175) Ver AxrtoNius Pemecmanus: Traciaiss de Fideicommissis (edit. no-
visima, Lugduni, 1670), art. LIII, nam. 18, pag. 76s.
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la ulterior posibilidad de impugnar las particiones verificadas en
fraude de sus derechos.

Creemos que la resolucién de 10 de junio de 1910 confirma nues-
tra opinién. No la contradice la Resolucién de 22 de mayo de
1944, ya que en el supuesto de hecho que la motivé, quienes veri-
ficaron la particién no eran verdaderos herederos gravados de res-
titucién (aunque los nudo propietarios estuvieran testamentaria-
mente indeterminados) sino meros usufructuarios vitalicios.

La tesis opuesta ha sido defendida por nuestro querido amigo y
compafiero, Manuel de la Cdmara (176), que basé su rconclusién
en las premisas de que la particién es un acto dispositivo o trasla-
tivo iy ide que, como tal, no puede verificarla el fiduciario.

No aceptamos ninguna de las dos premisas.

Falla la mayor (177): Porque sobre cada bien hereditario no
hay sino una titularidad transitoriamente indeterminada (178) o
s6lo alternativamente determinada entre los herederos, y el acto par-
ticional —oonforme nos ensefié nuestro querido compafiero José
Martin Lépez (179)—sélo tiene cardcter determinativo o especi-
ficativo. .

Y, también rechazamos la premisa menor: Por que el heredero
gravado de fideicomiso no deja de ser propietario aunque sujeto
a restitucién (180).

Por estas razones histéricas y dogmaticas tampoco estamos de

(i76) MaxUsr pe ra CAMara ALVAREZ: Particion, division y enajenacidn
de los biengs sujetos o suslitucion fideicomisaria, en «Rev. Der. Privas, XXXI1
(julic-agosto 1948), pags. 63g y sigs.

(177) Chuara (Loc. cit., nota 27, pag. 651) se apoya en las palabras del ar-
ticulo 1.068 C. c¢. («lLa particién legalmente hecha confiere a cada heredero
la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicados») y en la
obligacién reciproca de eviceién y saneamiento (art. 1.06g C. ¢.) que a su juicio
sblo tiene explicacién clara en un sistema traslativo. Pero la palabra confiere, en
la gue especizimente se fija nuestro amigo, va referida a propiedad excluswo y no
simplemente a propiedad. Y la obligacién reciproca de eviccién y saneamiento
—que ciertamente, por regia general, presuponme un contrato conmutative y tras-
lativo de! dominio—sigue aplicindose en las particiones wverificadas por el co-
misario e incluso por el mismo testador—si aparece o racionalmente puede pre-
sumirse ser ésta la voluntad del propio testador (art. 1.070, niim. 1)—en las
que no puede decirse haya traslacién reciproca de cuota algunma (ver ManueL
AvsaLanzjo: Dos aspectos de la porticidn hecha por el itesiador, en <An. Deho.
Civys, I-II1, pag. o/8).

(178) Ver Fepemica pg CasteRo Y Bravo: Derecho civil de Espaiia, tomo 1,
paginas 653 y sigs.

- (179) Jost Maxrin Lopez: Cardcter y efectos de la particion de herencia, en
«Rev. Der. Priv.s, XXIII (marzo.1936), pags. ¢4 y Ss. :
. (180) No olvidemos que los términos «disposicion» (opuesto a sadministra-
cions) y.eenajefacions mno coinciden entre si. A veces porque un mero ad-
mmnistrador sin poder de disposicién puede realizar enajenaciones (verbigra-
cia: un administrador puede vender frutos; el gerente de una Sociedad que
tenga por fin la compraventa de inmmebles puede realizar la enajenacion de
bienes de esta clase) y otras, porque un titular puede tener limitada sin ex-
cuirla totalmente la-facultad de.cnajenar sus biemes por la s&ujecion de los
mismos a determinado destino (como en nuestro caso ocurre).
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acuerdo con otro querido amigo, Lacruz Berdejo (181), que si bien
cree que los fiduciarios tienen derecho a que la particién se prac-
tique, estima que de no concurrir los fideicomisarios o de no hacerse
aplicacién, cuando éstos no sean conocidos, del régimen de repre-
sentacién del ausente, dicha particién queda resuelta a la muerte del
fiduciario, sefialando al efecto el articulo 1.054. Pero este precep-
to se refiere a la particién practicada por los herederos llamados
bajo condicién suspensiva {puesto que habla de que no pedrin pe-
dir la particién hasta que aquélla se cumpla) hipétesis muy diversa
y a tono con el articulo 8o1. Teleoldgicamente, la seguridad juridi-
ca repele esa solucién por la incertidumbre a que inciuso somete las
adjudicaciones verificadas a favor de los coherederos instituidos sin
gravamen de restitucién (182).

d) Como propietario—aunque lo sea temporal—le correspon-
de ejercitar las pertinentes acciones dominicales; tiene derecho a ka-
cer mejoras y a cobrarlas en caso de restitucion (art. 783, § 2).

Incluso desde este punto de vista parece que con respecto a las
minas, caza, tesoro oculto, debe considerirsele propietario (183).
Y el derecho de preferente suscripcién de las acciones fideicomiti-
das puede plantearse en términos distintos que el de las usufruc-
tuadas.

e) Pero, como propictario temporal, el heredero sujelo a sus-
fitucién fideicomisaria no puede disponer de los bienes fideicomi-
tidos en perjuicio de su restitucidn, a no ser que el testador haya
dispuesto otra oosa (art. 783, § 2.).

Como sujeto a restitucidn tiene un dominum ad tempus, sus
actos de enajenacién no pueden rebasar ese dmbito temporal, a no

(181) Lacrrz PREerDEIo: Notas cits.. § 20, pag. 240

(182) En caro de que 1o haya mas que un solo heredero en parte iibre ¥
en parte gravado con fideicomiso, estando en juego intereses contrapuestos
¢l problema de !a auteocontratacién se suma al que hemos yeruelto.

Para la hipotesis de que sean heredero tinico totalmente gravado de resti-
tucién el cényuge viudo. propone GonziLez ParoMiNo (loc. cit. 1lt., pags. 470
v ss.) para la liquidacion de la sociedad conyugal, la solucién resultante de la
remision que hace el articulo 1.428 a la sec. V, cap. V, Tit. 111, iib. III. rela-
tiva a la aceptacién de la herencia a beneficio de invientario. «Y una vez for-
mado el mventario—explica Paromino—que es lo mag dificil y vidricso de
cualquier operacidn particional (relacion de bienes, tasaciones, bajas, etc.) lo de-
mas no tiene en nuestro caso gran importancia, no cabe que ¢! viudo haga ma-
nejos fraudulentos ni perjudique a los eventuales herederos, ni se beneficie &l
mismo inmoral ni ilegalmentes... «hecho el inveniorio judicisl puede el viudo
por si sélo establecer las adjudicaciones de bienes por todos los conceptos y
terminar la liquidacion de la sociedad conyugal wmiloterolmenies.

Creemos que esta solucion cabria extenderla en nuestro caso a la parti-
cion cuando el nnico herederc lo sea en parte libremente v en paite sujeto a
sustitucion fideicomisaria.

(183) Dice Roca Sastre (Esiudios..., pag. 29) que en materia de tesoros, mi-
nas y caza el fiduciario tieme la condicién de propietario. Otro criterio es el que
sostiene Lacruz (Notas cits.,, § 28, pag. 238): «En materia de tesoros y miuas
—dice—tiene la condicién de propietario, aunque la propiedad de lo adquirido en
cuanto no puede calificarse de fruto, es tan resoluble como !a de masa de la he-
vencia (no parece que proceda aqui la aplicacién del art. 1.632).»
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ser que el testador lo haya autorizado (segin ocurre en los fideico:
misos de residuo).

Ha dicho certeramente Manuel de la Cémara (184) que admi-
tida «la posibilidad de una propiedad a plazo, no hace falta im-
poner una prohibicién de disponer, al primer llamado, para con-
seguir los fines propios de la sustitucién fideicomisaria, aunque
imponiéndola se logren indirectamente parecidos fines. Percibe
este matiz con toda claridad el ndmero 2 del articul oy8; del Co-
digo civil. La sujecién de los bienes a su restitucién es la verda-
dera causa de esa limitacién temporal de la facultad dispositiva
en cuanto exceda de aquella sujecién» {1835).

Como ha dicho Diez Pastor (186), «la tendencia contraria a
la trayectoria histérica que intenta reducir su posicién (la del fidu-
ciario) a la de mero usufructuario a través de una supuesta pro-
hibicién absoluta de disponer anquilosa la funcién conservativa
del fiduciario, dificulta la solucién del problema siempre grave de
la respomsabilidad hereditaria y contribuye al movimiento, que

(184) Maxusr pE 1A CiMArRA: Loc. cit., pag. 648.

(185) En este sentido GonzirLez PavoMino (Enajenacién.... loc. cit., pags.
923 y s5.) v JerOximo Lovez (La regulacidn del fideicomiso de residio..., lox
cit., nota 151, pag. 787). Por eso admiten que e! fiducia1io pueda enajemar con
fines couservativos. Y por esa misma razéon los autores de Derecho comin,
apoyandose en la ley Ita constante (Dig. XXIII-11I, 26) aceptaron la posibi-
lidad de enajenacién por causa de permuta o de convertir por coumutacidn
del precio de las cosas fideicomitidas en otras méis atiles y cémodas y productivas
(véase PereGrINUs: Op. cit., art. XL. nim. 32, pig. 352: «Permittitur alie-
natio de rebus subiacentibus fideicommisso universali; ex causa permutatio-
nis, seu commutationis precii, in alis res utiliores aut magis commodas, et pro-
ficuass).

Posibiiidad que expresa Roca Sastre (La subrogecion recl, «Revista de De-
recho Privados, XXXII, abril 1949, pag. 298) denominindola facultad de sub-
vogar. Esta facultad es la causa legitimadora de la posibilidad de enajenar como
libres los bienes que deban ser subrogados. (En contra de este orden causal,
que quiere invertir, ver PALOMINO nota 69, loc. Uit. cit.. pags. 888 y sigs.).

Sobre los requisitos formales para la enajenacion como libres de los bienes
tideicomitidos pueden consultarse los trabajos citados en estas notas, de CAMARA
{pags. 658 y s.). GONzZALEz PaLoMINO (pags. 931 y $5.) y Roca SASTRE (pags. 209
v siguientes). -

En todo caso creemos gue es necesario examinar cual fué el contenido de la
sujecion restitutoria ordenada y cual la persona en cuya utilidad se dispuso (es
decir, si fué en interés de los fideicomisarios o del propio fiduciario, de cu-
vas cualidades se desconfia). El contenido de la sujecion restitutoria lo inte-
gran los bienes, pero éstos pueden ser considerados como masa de valor o indi-
vidualmente, es decir, especificamente determinados. En este segundo caso. la
subrogacién no puede aceptarse munca; al contrario que en el primero. Asi,
si el fideicomiso atecta a una masia, un caserio, una casa solariega. con ias
tierras que constituyen la explotacion agricola familiar. no podri admitirse
nunca la enajenacién de sus elementos bisicos y sélo la de los elementos acce-
sorios en caso d& evidente utilidad (permuta de parcelas para mejorar la ex-
olotacion racional de la finca) o necesidad (venta de una parcela paa cancelar
una. hipoteca vencida y exigida que ggave la finca basica del fideicomiso). En
cambio, es aeptable que ge autorice, con las debidas garantias. la enajenacion
vara subrogarlos por otros si los bienes estan censiderados en la disposicion
del fideicomiso meramente como valor sujeto a restitucion.

(186y Dirz Pastor: Op. cit.. pdg. 565
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me parece regresivo, que visiblemente tiende a limitar las posibili-
dades creadoras de nuestro magnifico Registro de la Propiedad.»

B) Posicidn del sustituto fideicomisario,

Para captar la posicién del sustituto fideicomisario debemos dis-
tinguir la hipdtesis de que quien fué instituido heredero con di-
cho gravamen llegue a adquirir la herencia y la de que por cual-
quier causa no llegue a heredar:

a) Si el instituddo heredero gravado de restitucidn no llega
a heredar ni hay designado sustituto vulgar, el sustituto fidei-
comisario ; hereda directamente o sigue siendo sustiluto fidetco-
misario de los herederos intestados?

En el estudio histérico que brevisimamente hemos bosquejado
en la primera parte de este trabajo hemos percibido la evolucién
que llevé a permitir que €l sustituto fideicomisario universal ad-
quiriera directamente—sin rodeo ni circuito initiles—cuando el
instituido no aceptaba la herencia. Menos claro resultaba si de
premorir el instituido se producifa automdticamente el mismo re-
sultado o bien si eran los sucesores abintestato quienes heredaban,
aunque gravados igual como lo hubiese estado el premuerto por la
sustitucién fideicomisaria. La tltima fase de la evolucién tendia
hacia la primera solucién—que ya habian propugnado Gregorio
Lépez, Matienzo, Tello Ferndndez y otros clasicos—es decir, a
que el sustituto fideicomisario adquiriese directamente como here-
dero, siempre y cuando el instituido no llegara a heredar, bien fue-
se por incapacidad, repudiacién o premoriencia. _

El articulo 785 del Cédigo civil determina el momento de ad-
quisicién de su derecho por el fideicomisario y de su transmisibili-
dad. Pero, en cambio, no trata directamente la cuestién que aho-
ra planteamos. Es decir, no aclara especificamente, para el caso
de que el instituido no heredase por premorir, repudiar la heren-
cia o ser incapaz, si el sustituto debia heredar directamente como
si hubiese sido nombrado sustituto vulgar de aquél, o bien si debe
seguir siendo sustituto fideicomisario, en tal caso de los herederos
abintestato. .

La sentencia de 13 de febrero de 1943 declaré que la doctrina
cientifica ni la jurisprudencia patrocinan de una manera general
y decidida la solucién de que en la sustitucién fideicomisaria, cuan-
do el testador no haya empleado una férmula de las llamadas com-
pendiosas, deba considerarse sobrentendida la sustitucién vulgar.-

En cambio, Ia sentencia de 13 de noviembre de 1048 afirmé
que el llamado en segundo lugar en la sustitucién fideicomisaria
adquiere la herencia a la muerte del testador, porque en ese mo-
mento su derecho hereditario quedé perfeccionado cual si hubiera
sido llamado por sustitucién vulgar. (Al contrario de lo que decla-
ré para el sustituto de residuo, si otra cosa no resultara de la vo-
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luntad del testador expresa o sobrentendida, como, v, gr., por el
uso de una férmula compendiosa.)

De Buen (187) expresé su creencia de que en nuestro Derecho
como en el Cédigo alemén (§ z.012) «si el fiduciario premuere al
testador el fideicomisario debe heredar como si fuera un sustituto
vulgarn Nuestro querido amigo Albaladejo se inclina por admitir
el mismo resultado (188).

Gonzdlez Palomino (18g9) aboga decididamente por la consi-
deracién del segundo llamado como sustituto vulgar del primero:
«Si el primer llamado renuncia ¢ no puede adquirir por cualquier
causa desaparece el obstdculo que cerraba o dificultaba el camino
del fideicomisario y entrard derecho en la propiedad de los bienes.
A no ser que exista alguna otra dificultad».

Diez Pastor (1go) estima que no cabe otra solucién sin atro-
pellar al mismo tiempo la voluntad del testador, el articulo 675 y la
esencia misma de la sucesién voluntaria.

Compartimos la tesis de nuestros admirados amigos. A ella
ineludiblemente nos lleva la linea evolutiva y progresiva que he-
mos observado en nuestra breve excursion a través de la historia.

Y la entendemos aplicable tanto a los supuestos en que la sus-
titucién fideicomisaria es pura como cuando sea condiciona-
da (191). Si la sustitucién fideicomisaria es pura, la sustitucién
vulgar subsidiaria también serd pura; si aquélla era condicional,
serd4 igualmente condicional la sustitucién vulgar subsiguiente.

No vemos obsticulo para ello en el articulo 8og del Cédigo ci-
vil. Como tampoco lo vimos al examinar la hipdtesis inversa de
consolidacién de la titularidad del gravado por el fideicomiso. La
aplicacién rigurosa del articulo 8035 sblo puede referirse al supues-
to literalmeénte previsto en el mismo. Es decir, a la institucién
desde o hasta cierto tiempo sin previsién para el otro -tiempo.
Esa imprevisién para el resto’ del tiempo, es lo que supone un
explicito llamamiento a los herederos legitimos. En cambio, en
los llamamientos sucesivos ‘parece jmds légico entender que la
determinacién de tiempo es un reciproco limite puesto exclusiva-
mente por la concurrencia temporal, querida tan sélo entre los

(187) Demorio pe Bues: Notas al «Curso elemental de Derecho civil de
Colin y Capitans (Madrid, 1928), vol. Vili, pag. 309.

(188) MANUEL ALBALADEJO : La swstitucion vulgar, en «Rev. Der. Not.s, p&-
gina 179 y en Swstituciones hereditarias (Oviedo, - 1858), pag.” 106. «Para mi
—conclitye—y salvo disposicion del testador en contrario, parece mis acorde
con la presumible voluntad del causante que el fideicomisaric sea llamado, sino
Hega a ser heredero el fiduciario. Esto, tanto si ¢e cree que la sustitucion fidei-
comisaria encierra lo vulgar, como si no. Porque en este caso igual resultado
practico cabe obtener, bien mediante una conversién de negocio juridico, bien
sosteniendo que f{ué rtealmente—y no hipotéticamente—querida en defecto de
la- otra.» :

(189) GonzirLez Paromino: Enajenagion de bienes psexdousufructsados, loc.
cit. pag. gor

{100) Diez Pastom: Loc. cit. pig. 562. Ver también pag. 558.

(191) Ver Dirz Pastor: Loc. y pag. ilt. cits,, pag. 566, que afirme la apli-
cacion del art. 801 C. c.. mientras la condicion no se verifique.
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llamados para Aasta o para después del término, Limites que de-
ben desaparecer al faltar dicha concurrencia limitativa. A esa
solucién nos acompaifia la sentencia antes referida de 12 de febrero
de 1915, que rechazé la aplicacién del articulo 305 en un caso de
nulidad de la institucién -por incapacidad del llamado y de Hlama-
miento como sustitutos de los hijos legitimos gue al fallecer aguél
dejare, y admitié que heredasen directamente al causante aquellos
de dichos sustitutos que ya habjan nacido al causarse la sucesién
sin perjuicio del derecho de los que nacieren después (aun cuando
esta sentencia se apoyd en considerar el supuesto en cuestidén como
una condicién comprendida en el articulo 799 que no afectaba a
la preexistencia de los ‘derechos de los sustitutos).

Cuando el sustituto fideicomisario condicional deba entenderse
llamado como sustituto vulgar condicionalmente, deberd aplicarse
lo dispuesto en los articulos 8o1'a 804 del Cédigo civil, en cuanto
no contradigan la voluntad dei causante.

Hay que observar que en aquellos supuestos en los que la in-
tencién del causante, segin el tenor del testamento, resulta ser me-
ramente la de aplazar—aun sin condicionar su llamamiento—a li-
bre disposicidn del llamado como sustituto, habrid de respetarse
esa voluntad y la herencia deberd ponerse en administracién confor-
me a los articulos dltimamente citados, que estimamos aplicables
por analogia a esta hipdtesis.

En todo caso, hay que tener presente que la voluntad del tes-
tador, donde no choque con leyes imperativas, es la ley de la suce-
sién, y que debemos interpretarla siempre a tenor del articulo 675
del Cédigo civil.

b) Si el heredero gravado de restitucién llega a heredar, el
sustituto fideicomisario, aungue lo sea universal. no serd nunca Ae-
redero del causante, sino que su peésicion juridica se aproximard
mds bien a la del legatario de una parte alicuoia o de una univer-
salidad de derecho.

Anteriormente hemos sostenido que heredero de una persona
es aquél en quien se opera o se ha operado el fenémeno sucesorio :
la swccesstp in universum ius. Afiadiremos que esa cualidad, que
acompaiia siempre al sujeto en quien se produce dicha sucesion,
contintia en los herederos de éste, lo cual concuerda con el hecho
de que el heredero del heredero debe responder wlira wvirés de
las obligaciones del causante. Por eso en Derecho romano—como
ha observado Biondi (192)— en las herencias sucesivas los patrimo-
nios de todos los causantes quedan confundidos con y en el pa-
trimonio de! que resulte ser el dltimo heredero de toda la serie de
sus predecesores (193). ]

Eso ocurre asi, pese a que no es inmediata la causa que el 4it1-

(192) Biowpi: Diridto ereditario romano, cit., nam. 142, pags. 437 ¥ SS.
(193) Ver Dig. V-ITI, 3; XXVIII-VL 10, § 2. 7, § 2* ¥ L-XVII, 104.
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mo heredero trae del primer causante, ya que ambos estdn conca-
tenadas por la mediacién de todas y cada una de las sucesiones in-
termedias (194). En cambio, a pesar de que el sustituto fideicomi-
sario—aunque reciba los bienes oblicuamente a través del grava-
do de restitucién—trae directamente su causa de. fideicomitente,
no puede estimarse como heredero suyo (195). En el primer caso
hay una concatenacion de causas sucesivas que arrastran las cua-
lidades de heredero correspondientes a sus titulares; en el segun-
do hay una causa directa e inmediata—pese a la transmisién obli-
cua de los bienes—, pero esa misma causa directa—que no es una
successio in loco ins—excluye la concatenacién causal a través del
heredero entre el causante y el sustituto. Este adquiere, aunque
oblicuamente, con causa directa del causante; pero no le sucede
como heredero suyo—porque el fendmenn sucesorio no se operd
en é—; ni sucede a su heredero, el fiduciario, del que recibe los
bienes, pero de quien no trae causa.

El sustituto fideicomisario no es heredero directamente del fi-
deicomitente, ni por intermediacién del sustituido porque tampoco
es heredero de éste {como tal sustituto). T.a causa juridica que trae
del causante es distinta, por lo tanto, de la que acompafia al ti-
tulo de heredero.

El fendmeno restitutorio es muy diferente del fendémeno suce-
sorio. Por lo menos, en los regimenes de raiz romana, E! heredero
se subroga en la posicién juridica del causante—bien él solo o bien
en comunidad—; el sustituto fideicomisario adquiere una univer-
salidad diferenciada. La universalidad en la sucesién sélo signifi-
ca la contemplacién unitaria del fenédmeno—por eso en ella tiene
un sentido relativo y transitorio—. En cambio, en la restitucién
supone la objetivizacién como masa patrimonial individualizada
del complejo fideicomitido, que no llega a confundirse con el pa-
trimonio del sustituto mientras no sea totalmente liquida aquella
masa—por lo que tiene un sentido absoluto mientras se mantiene
como un complejo de derechos v obligaciones.

(194} Asi expuso Gavo: «St hemos sido hechos herederos de Ticio, que fué he.
redero de Sevo, asi como podemos sostener que es nuestra la herencia de Ticio,
asi también la de Seyos (Dig.. V-III, 3). ¥ Pavro dijo: «En todas las suce-
siones, ¢l que fué heredero de quien fué heredero de Ticio, se considera que es
heredero también de Ticio, v no puede dejar de aceptar la herencia de Ticio.s

(195) No puede confundirnos e! texto de Urrravo (Dig. XXVII VI, 10,
§ 2.°) que refiriéndose al sustituto pupilar dice que éste no puede separar la
herencia del hijo impuber y la de! padre esed ut utriusque debet hereditatem
habere aut neutriuss. Este exto coutempla a hipotesis de una sustitucion pu-
pilar y examina un supuesto de herenciaz verdaderamente sucesivas v conca-
tenadas, pues el pupilo heredo a su padre y e! -ustituto pupilar a' pupilo, ya
que el padre testd por él. En la sustitucién pupil

ilar romana 2! padre no actua-
ba como fideicomitente del hijo imptuber. :iro que testaba po- é (Dig.
XXVIII-VI. 2)
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Incluso en los regimenes juridicos en los que predomina la idea
de la adguisitio per universitaiem (196) se ha discutido por al-
gunos autores (Helwig, Grosse), si el sustituto fideicomisario era
heredero del disponente. Binder (197) reconoce que «la herencia
no se transmite al postheredero tal como se encontraba al salir de
manos del causante.» Pero ante el absurdo, a su juicio, «de esti-
mar al preheredero como predecesor juridico del postherederon y
estimando que «la situacién de heredero tiene su fundamento en la
situacién del causante y por objeto el patrimonio de ésten, con-
cluye que puede ser considerado el que llama postheredero como
heredero del causante. Kipp (198) también reconoce que el fideico-
misario : «Es cierto que recibe el patrimonio de la manera que se
ha configurado en poder del fiduciario, en cuanto éste haya po-
dido disponer del mismo con eficacia contra él y en este sentido
también es completamente exacto que el heredero fideicomisario
es sucesor juridico del fiduciario. Pero lo uno no se opone nada a
lo otro, pues es muy frecuente que, con respecto a una misma si-
tuacién juridica, alguien resulte por sucesor juridico de varios cau-
santes en derecho... Con respecto al heredero fideicomisario, esto
es cierto tanto respecto del testador como’ del fiduciario...».

Los raciocinios—no coincidentes en todo—de ambos ilustres
juristas germanos parten de un concepto de la sucesién heredita-
ria diferente del que creemos corresponde a nuestro sistema. Suce-
der en una universalidad y suceder a titulo universal no es lo mis-
mo (199). Objetivizar la herencia u observarla como fendmeno suce-
sorio universal son cosas harto diversas. El sustituto fideicomisario
no hay duda de que trae causa del disponente y no del heredero sus-
tituido, pero esto, si bien basta para no considerarlo heredero de
éste, no implica que necesariamente haya de ser heredero de
aquél (200).

La adquisicién del sustituto fideiconiisario se asemeja mas a

(196} Basta comparar el ariiculo 661 del C. c. y el § 1.922 dei B. G. B.
Este dice: «Con la muerte de una persona, pasa su patrimonio conmo un todo
a otra ¥ otras.»

(197) Juurs Bisper: Op. cit., § 28, IV. pigs. 243 ¥ sigs.

(198) Turopor Krpp: Op. cit. vol. II, § 92, II. pigs. 85 y sigs.

(199) Ver como resalta esa diferencia ArvoLpo ViINNiIo (Cuestiones selec-
tas. trad. castellana, Barcelona, 1847, T. II de! Comentario..., cap. XXIII,
pigina 617) que distingue la alegacién de! titulo universal—o pro haerede—
o de un titulo singular y. en este caso, referido a la universalidad, o sea a la
herencia, o a la parte de ella, 0 a una cosa singular.

{200) En este extremo—por las razones ontoldgicas, antes expuestas—dis-
crepamos de quienes, como, v. gr., nuestro buen amigo JERONTMO 1.6rez (Op.
alt, cit., pags. 734 Y sigs. v pag. 780). califican de heredéros a 'es sustitutos
fideicomisarios universales. estimando esa asimilacion como fruto de una lar-
ga y complicada evolucion. Anteriormente hemos examinado esa evolucion
que creemos no puede levar sino a dos resultados fundamentales: 1.° La con-
sideracién del sustituto fideicomisario como sustituto vulgar del heredero (sal-
vo exclusion de esa conversion por el causante). 2. El automatismo de
adquisicion o restitucion independizada de la voluntad del heredero. El hecho
de qune haya autores que lamen heredero fideicomisario al sustituto no es
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la del legatario de parte alicuota. Incluso de faczo fenomenolégi-
camente coincide con la de éste cuando recibe totalmente liquidos
los bienes fideicomitidos, es decir, cuando recibe el activo liquidado
por el heredero, diferencidndose por la adquisicién automdtica de
los bienes—como en los legados vindicatorios—al contrario que en
los legados de herencia (201). Pero puede recibir la masa sin estar
atin totalmente liquidada—v. gr., por haber muerto el sustitufdo
antes de concluir dicha liquidacién del pasivo—y entonces se ase-
meja al legatario de una universalidad (v. gi., de un patrimonio
mercantil con su activo y su pasivo), que.recibe como masa unita-
ria—o patrimonio auténomo—que se mantiene como tal y no se
confunde totalmente en el patrimonio del sustituto mientras no
quede completamente liquidado de su pasivo.

T.a herencia del fideicomitente ni la del heredero fideicomitido
«a Do ser que sea por otro titulo) no se confunden en el patrimonio
del sustituto fideicomisario. A diferencia de lo que ocurre en el
patrimonio del heredero con las herencias de su causante y del
causante de éste, que se confunden en él a falta de-aceptacién a
beneficio de inventario, de modo que el heredero del heredero res-
ponde personal e ilimitadamente wlira vires hereditatis de las obli-
gaciones de su causante y de las del causante de su causante. El
sustituto fiideicomisario no responde personalmente, sino sélo czm
viribus, de las deudas del fideicomitente (202), y en modo alguno
(a no ser que directamente, por otro titulo, sea heredero suyo), de
las del heredero sustituido, salvo de las mejoras (art. 783, § 2.°) por
subrogacién (art. 1.111) (203).

Ontoldgicamente, la naturaleza de las cosas e histéricamente
los precedentes que desembocan en el Cédigo civil, y que éste
no excluye, nos llevan a estas conclusiones, que no se pueden con-
siderar como meramente tedricas por su riqueza en consecuencias.
Frente a ellas no puede oponerse la expresion del articulo 733, ni-
mero 1 del Cédigo civil, que considera fideicomisaria la sustitu-
cién que se haga «imponiendo al sustituido la obligacién termi-
nante de entregar los bienes a un segundo herederon. La falta de
rigor técnico-juridico en la terminologia del Cédigo civil impide

sino fruto de una erronea objetivizacién y petrificacién de la contemplacioer
per universidatesn del fendmeno sucesorio con olvide de que <6lo con referen-
cia a la swccessio in ius debe enfocarse ese especial modo wunitario de con-
templarlo.

(201} Sobre el legado de parte alicuota expusimos nuestra opinién en
Apuntes de Derecho sucesorio..., 11, § 4.%, pags. 247 v ss. v en «An. Der. Civos,
V-1II1, pags. 255 y ss. ’

(202) FEn contra Lacruz BerDEjo (Notas a Binder., § 28. pag 246) que
entiende que el fideicomisario tiene wuna respomsabilidad sucesiva, pero ili-
mitada, si no acepta a beneficio de inventario.

(203) Lacrvz Bembejo (loc. alt. cit.) dice que: «Las deudas de herencia
(posteriores a la apertura de la sucesiom)., son. sino han sido directamente im-
puestas a otro por la ley, deudas personales del heredero y no pasan al fidei
comisario, puesto que en ellas no csbe la sucesion universal. Pero en la ne-
lacién interna deben ser abonadas—limitada o ilimitadamente—por el fideico-
misario en la medida determinada en e! articulo 783 C. c.».
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valorar dicha expresién por encima de las anteriores considera-
ciones, Ademds, en este caso, el precepto en cuestién se concretd
a seflalar ¢! sentido de una forma de expresién haciéndola equiva-
lente a la expresa disposicién de una sustitucién fideicomisaria,
pero sin tener la pretensién de definir la condicién juridica del
sustituto fideicomisario.

C) Expresion dispositiva de las sustituciones fideicomisarias.

De lo dicho resulta confirmada la afirmacién de que la sus-
titucién fideicomisaria se caracteriza por el orden sucesivo en el
llamamiento al disfrute de bienes hereditarios, bien sean deter-
minados en masa, per universilatem (fideicomiso universal), o espe-
cificamente (fideicomiso singular). Es caracteristica natural de la
sustitucién fideicomisaria la sujecidn restitutoria de los bienes fidei-
comitidos. Y, en cambio, la cualidad de heredero no es esencial en
el primer llamado (cabe gravar con fideicomiso universal a un lega-
tario de cuota y de fideicomiso singular a cualquier legatario) y no
es posible en los designados para sucesion ulterior (salvo en el caso
de que por sustitucién vulgar ocupen el lugar del primer llamado).

Formalmente, la manera de expresar la disposicién de sustitu-
ciones fideicomisarias suele acompaflarse con el cardcter que facti-
camente tienen. Causalmente todos los llamamientos dimanan del
disponente, pero de hecho las transmisiones se realizan indirecta-
mente con intermediacién de! llamade con prioridad cronoldgica.
Esa realidad féctica ha hecho que la forma normal de disponer sus-
tituciones fideicomisarias fuera la odlicua, a diferencia de la forma
directa de expresién de la institucién de heredero y de la disposi-
cién de legados. Pero esa forma oblicua puede manifestarse correc-
tamente, sea con palabras comunes o bien con sintetismo técnico,
o, por el contrario, con incorreccién técnica, aceptada por la ley que
da cauce juridico a la intencién empirica del disponente prescin-
diendo de la impropiedad de su expresién terminolégicojuridica.

Por ello podemos distinguir tres formas de disposicién de las
sustituciones fideicomisarias, a saber: ,

a) En forma oblicua expresada con palabras comunes: im-
poniendo al sustituido la obligacién terminante de entregar los
bienes a un segundo llamado (art. 783, nim. 1, forma segunda).
Esta obligacién terminante de entregar puede sustituirse con otras
expresiones comunes que signifiquen un resultado igual, como,
verbi gracia, expresando que los bienes, llegado el dia o cumpli-
do el evento, «pasardn a otro u olros lHamados».

b) En jorma oblicua expresada sintéticamente con términos
técnicos: es decir, llamando a una o varias personas como sustitu-
tos fideicomisarios dindoles esta denominacién técnica (art. 781,
nimero 1, forma primera).

) En forma directa, pero sucesiva: llamando incorrectamen-
te como herederos wad lempusy con cardcler sucestvo a varias per-
sonas, bien sea de modo puramente temporal o condicionado reso-
lutoriamente al primero ¢ suspensivamente al segundo lUamados
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(articulos 803 en rel. 790 y 791 C. c.). Antes hemos visto que impli-
caban sustitucién fideicomisaria—como traduccién técnico-juridica
de la intencién empirica que las partes expresaron incorrectamente.
Expresién incorrecta que no puede confundirse con las meras con-
jeturas que el Cédigo civil ha querido desterrar (arts. 783 y 785,
namero 1). No obstante, se discutié si estos llamamientos sucesi-
vos suponian la sujecién de los bicnes, es decir, lo que ¢l Cédigo
llama encargo y obligacién de conservar y restituir. El dictamen
de Diaz Cobefia y la Sentencia de 25 de octubre de 1954, antes
referidos, son consecuencia de esa duda, resuelta por uno y otra
de modo afirmativo. Podemos decir que el Ilamamiento sucesivo
y temporalmente limitado de varios herederos egwivale (art. 803,
parrafo 1.°) a la imposicién terminante—es decir, que es un modo
de expresarla— que exige el articulo 785, num. 1., forma segun-
da, para que las sustituciones fideicomisarias surtan efecto (204).

En cambio, €l llamamiento de varios sujetos como primeros
herederos bajo condicién suspensiva, de modo que el cumplimien-
to o incumplimiento de ésta determine cudl de ellos deba serlo,
no supone sustitucién fideicomisaria (205). El cardcter retroacti-
vo del cumplimiento de la condicién puesta a !z institucién (ar-
ticulo 701, en rel. 1.120 y 800 C. c.), cuando no va unida a una
determinacién de tiempo inicial (como en cambio presupone la
puesta al sustituto fideicomisario), impide que haya efectivamente
el orden sucesivo caracteristico de la sustitucién fideicomisaria.
Ni siquiera habrd sustitucién fideicomisaria condicional cuando
se imponga al primer llamado una condicién potestativa, sino que
habrd dos llamamientos bajo condicién suspensiva, aunque la ad-
ministracién corresponda al sujeto de quien dependa el cumplimien-
to de la condicién (art. 800 .

§ 4.° Dos fideicomisos condicionales y @ plazo incierlo. Su 7é-
gimen en materia de la transmision de los eventuales derechos de o5
susiitulos.

Hemos visto anteriormente la posibilidad de someter a condi-
cién las sustituciones fideicomisarias. E incluso, que el llama-
miento inmediato de un heredero sometido a condicién resoluto-

(204) Muy certeramente trata esta cuestion GONZALEZ PisLomino (Enajens-
cion de bienes psewdouswfructusdos, loc. cit., pag. 018 ¥ ss.). Al examinar el
namero 1 del articulo 785 (pig. 920) dice: «Si se suprimie la interpretacion ex-
tensiva, pero no la interpretacion de voluniad del testador (art. 675) ¥ con ella
se niega eficacia a las sustituciones fideicomisarias tdcitas es natural que
las vilidas deban hacerse de una manera expresa en el sentido de ser c’ara-
mente establecidas La claridad se patentiza por el empleo del nombre o por
el empleo de la cosa. La cosa es el paso de los bienes de uno a otro herede-
ro por voluntad del testodor y no del heredero y la obligacion terminantr de
entregar los bienes no es tanto una obligaciéon como necesidad juridica. esen-
cial de la obligacién segiin la definicidn romana.»

(205) En este mismo sentido, ver Lacmuz Bembejo (Notas cits.. § 11. pa-

gina 113).
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ria implicaba una sustitucién fideicomisaria condicional, como dni-
ca traduccién juridica correcta de la intencién empirica del dis-
ponente (206) expresada técnicamente de modo incorrecto. Ahora
debemos examinar sucesivamente la estructura juridica de las sus-
tituciones fideicomisarias condicionales, la asiinilacién o no a ellas
de las dispuestas bajo término incierto y de las disposiciones del
residuo, y el régimen de transmision de los eventuales derechos de
los sustitutos condicionales.

A) Estruciura de las sustituciones fideicomisarias condicto-
nales.

Tres tesis explican la sustitucién fideicomisaria condicional :

a) Tesis que estructura la institucidn del primer lamado como
la de un heredero bajo condicion resolutoriay la del segundo como
un heredero bajo condicidn suspensiva.

Se trata de una explicacién elemental que, como veremos, ha
sido desechada por la certera critica de nuestro compafiero José
Gonzilez Pajomino. Ya Manuel de la Cédmara (207), observd
«que, o la sustitucién fideicomisaria condicional no contiene una
institucién hecha bajo condicién resolutoria en favor del fiducia-
rio o que, si la contiene, la condicién resolutoria no surte efectos
retroactivos.» «Si se dota de fuerza retroactiva a estas condicio-
nes, una vez cumplidas, se alteran los fines propios de la sustitu-
ci6én fideicomisaria y los perseguidos normalmente por el testa-
dor, pudiendo en muchisimas ocasiones {siempre que los eventual-
mente llamados no estén concebidos al morir el causante) quedar
frustrada la tltima voluntad de aquél» (208).

Gonzdlez Palomino (209) sefiala con toda precisién la incom-
patibilidad entre la sustitucién fideicomisaria y la institucién bajo
condicién resolutoria del primer llamado: «Si el fiduciario hubiera
sido instituido bajo condicién resolutoria, una vez cumplida ésta,
resultaria que no habria habido restitucién. La retroaccién de efec-
tos borraria hasta el recuerdo de que alguna vez hubo en el mun-
do tal fiduciario. En vez del escalonamiento (estructural) de gra-
dos tendriamos un grado sélo. No un heredero después de otro, sino
un heredero en vez de otro.»n Y explica que: «El error en que ha
incurrido a veces la doctrina, y no menos nuestra Direccién Ge-
neral, se debe a la creencia de que las dos condicionalidades : sus-
pensiva y resolutoria, son solidariamente reciprocas y constituyen
como la cara y la cruz de una misma moneda.»

(206) Ha dicho con exactitud MasveL DE ra CAMARA (op. v loc. cits.. pa
gina 648) que: «Quien dispone que sus bienes los herede cierta persona y que
a la muerte de ésta pasen. si se cumple determinade evento. i terceros, persi-
gue fines para cuva consecucisn el instrumento adecnalo es la sustitucion  fi-
deicomisaria.»

(207) Maxvir peE ta Cimara: Op, v loc. cits.. pag. 647.

(208) Pagina 648

(200) Goxzitrz PaoMivo: Enajenacion.... oc. cit., pag. 003.
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b) Tesis que estima el lamamiento del instituido como hecho
a término final (cterto o incierto) y el segundo lamamiento cowno
una ulterior institucibn de heredero hecha bajo condicion suspen-
siva para el momento de exiinguirse aquel término.

Gonzélez Palomino (210) llega a ella desde el punto de vista
realista de la interpretacién de la voluntad del testador. «Lo que
suelen querer los testadores es esto otro: Beneficiar ex fodo caso e
irrevocablemente al instituido, con el goce de la herencia, perg, no
atribuirle la propiedad definitiva de la herencia sizo en el caso de
morir cor hijos (la condicién, en el caso examinado por Palomino,
era si sine liberis decesserit). Respecto la propiedad de la heren-
cia no sélo entra en juego una condicién sino también un término
final. Hay una institucién conectada con ella para desoués del mo-
mento en que el término final se cumpla, que es condicional, do-
blemente condicional, y con doble condicidn suspensiva: una a
favor del instituido y otra a favor del os7o para el caso de incum-
plirse la primera. Y no hay retroaccién de efectos. O si no se quie-
re prescindir de la retroaccién hay que retrotraerlos no al dia de
la muerte del causante, sino al dia del cumplimiento del término.»

Esta explicacién podria formularse con iguales resultados préc-
ticos estimando un juego hibrido de condiciones y términos que
actuara sobre €l llamamiento como herederos de sustituido y sus-
tituto (211).

La objecién fundamental que hay que oponer a esa construc-
cién, deriva de un tema que ya hemos debatido. A saber: Que la
institucién de heredero no puede ser sometida a plazo ni condi-
cionada a término final ni resolutoriamente ; que el fenémeno su-
cesorio in loco ius, operado entre causante y heredero, no se re-
pite en la restitucién entre causante y sustituto fideicomisario; v
que la restitucién tiene por causa la voluntad del! causante, pero
no equivale a una sucesién del sustituto en las relaciones juridicas
del causante transmitidas a su muerte, sino a la adquisicién por
aquél de una masa de bienes procedente de éste.

¢y Tesis que considera que lo que tinicamente se halla condi.
cionado "y condicionado suspenstvamente) es la restiucién o irdn-
sito de los bienes fideicomitidos desde el pratrimonio del keredero
instituido al del sustituto fideicomisario condicional.

Hemos visto que ésta es la doctrina cldsica, la que expusieron
los juristas castellanos de la época 4urea, v la que Gnicamente cabe
desde un punto de vista ontolégico. Es, ademds, la que fenomeno-
légicamente v teleolégicamente responde més perfectamente a la
realidad.

La successio in loco ius se verifica a favor del primer llamado.

(210) GoxziLez Paromixo: Emajenacidn..., loc. cit.. pag. 916.

(211) La posibilidad del mestizale de condicién y plazo la explican Ex-
XBCCERUS-NIPPERDEY : (Tratado de Derecho cizdl, vol. 1-2. Barcelona, 1944. parrafo
180, pig. 312). :
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Pero éste, aunque heredero, sc halla gravado condicionalmente de
restitucién de la universalidad adquirida en virtud de su sucesién
hereditaria, mas no tal como la recibié del causante sino liquida-
da (pagadas deudas, cobrados créditos) o en e! estado de liquida-
cién en que se halle al llegar ¢! dia de su restitucién y con las me-
joras y deterioros producidos y sin perjuicio del derecho del fidu-
ciario, 0 de sus herederos, a su reintegro o a que se deduzca a su
favor al realizarse la restitucién lo que le corresponda «por gastos
legitimos, créditos y mejoras.» (Entre los créditos, deben com-
prenderse tanto los correspondientes al fiduciario por pago de deu-
das hereditarias como los que tuviere contra el causante que, sin
duda, forman parte del pasivo de la nasa a restituir.) Esta res-
titucidn es la que se condiciona suspensivamente a la realizacién
del evento previsto.

Como dice Roca Sastre (pdg. 57) «ent caso de cumplirse la con-
dicién, todo se reduce a que el fideicomiso eventual se convierta
en actual a partir de este momenton.

Lo dinico que se condiciona resolutoriamente es la eficacia, des-
pués del dia de la restitucién, de las enajenaciones verificadas por
el heredero gravado de restitucién (cuando éste no esté facultado
—por la causa que fuere— para realizarlas con eficacia definitiva).

El sustituto fideicomisario no es heredero bajo condicién sus-
pensiva, salvo en el caso de que no llegue a heredar el heredero
gravado ni sus sustitutos vulgares si los hubiere. Si aquél o éstos
llegan a heredar, el sustituto sdlo tiene en pendencia la restitucién
de la masa o de los bienes fideicomitidos.

B) Naturaleza de las susttiuciones fideicomisarias a término in-
cierio y en especial de las « post morlem insittulty y «posi mortent
usufructuarii».,

El problema enunciado no ha variado su planteamiento de
como lo vimos debatido por lcs autores castellanos de los siglos
XVI y XVIi. R o

Nifiez Lagos (pdg. 127) nos dice: «La muerte de! fiduciario
es un evento cierto en el az aunque se ignore cuando, por lo que
en el Cédigo civil es término y no condicibn,.»

Pero Gonzélez Palomino (212) habia precisado —oon la misma
perspicacia que hemos observado, v. gr., en Luis de Molina—
que el testador ha podido «diferir no sblo el ejercicio de los dere-
chos del fideicomisario sino la propia adquisicién sometiendo su
llamamiento a una condicionalidad suspensiva». «El momento de
{a muerte de una persona, por Inuy sana que esté, es un dia cierlo
que necesariamente ha de venir aunque se ignore cuindo, porque
todos somos morta'es... Ese dia cierto deberia ejercer las funcio-
nes de su cargo (art. 1.125, parrafo primero), que es de Zérmino
profio. Pero en nuestro caso no puede ejercerlas, ya que la incerti-

(212) GonziLez Parowno: Ensjenacidn..., loc. cit. pag. oII.
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dumbre del dia (de la llegada del dia) estd desvirtuada por la in-
certidumbre de la adquisicién. El fideicomisario, en nuestro caso,
es un sefior que no se sabe ni quién serd, ni si serd.»

I.a sentencia de 20 de octubre de 1954, en este sentido, dis-
tingue claramente: a) el hecho de la muerte del sutituido como
término cierto en el az; y &) la sobrevivencia del sustituido, como
«suceso causal y no de los que necesariamente han de venir», es-
tablecido como una verdadera condicién.

Y Lacruz Bermejo—con la mejor ortodoxia—explica que «XNo
hay que considerar como condicién o término a los designados
como tales en la declaracién testamentaria sino a los que realmen-
te lo son, para lo cual resulta decisiva la voluntad del causante.
Incluso habrd casos en los cuales una modalidad que ordinaria-
mente juega como condicién, segun la real intencién del testador,
deba constituir simplemente un término que, como tal, no hace
incierta la disposicién, y si sélo difiere e} momento de ejecutarla.
Por ejemplo, el tiempo que tarda una persona en alcanzar cierta
edad funcionard por lo general como condicién—se subordina la
eficacia de la disposicién a la supervivencia de la persona hasta
la edad sefialada—pero puede funcionar como plazo si, lo que no
ha de presumirse, el testador ha querido, con sus palabras, sim-
plemente sefialar un perfodo de tiempo. Inversamente el sefiala-
miento de un ndmero de afios de plazo puede funcionar como con-
dicién si el testador ha pretendido subordinar la efectividad de la
institucién o el legado a que el favorecido viva al término fijado
(la S. 14 de diciembre 1944 admite esto con excesiva facilidad).»

La voluntad del testador deberd resultar del tenor del testamen-
to (art. 675 C. c.). Como hicieron los autores cldsicos, habrd que
examinar si las palabras con que se expresa la disposicion tienen
significacién condicional o meramente dilatoria y, en especial, si la
intencién del testador fué la de condicionar la sustitucién o mera-
mente la de suspender su efectividad.

C) Naturaleza de las disposiciones de residuo.

No nos ofrece duda de que las disposiciones del residuo son
sustituciones fideicomisarias—pese a la reiteracién en contra de
nuestro Tribunal Supremo—. E incluso creemos que—por las ra-
zones expuestas en el epigrafe anterior—éstas pueden ser condi-
cionales o meramente a plazo. Serdn a plazo si la sobrevivencia
del sustituto o la muerte del instituido no se sefialé como evento
condicionante de la sustitucién, sino que se configuraron simple-
mente como términos suspensivos de la efectividad de la restitucién
del residuo que hubiere.

Las dudas de Clemente de Diego {214) inspiradas en la bi-

(213) Lacruz Bempejo: Notas cits.. § 8, pag. 75
(214) Feupg CLEMENTE DE DiEGo: Naturaleza de las disposiciones y cidun-
sulas de residuos (Madrid, 1926), pags. 68 vy sigs.
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bliografia extranjera, que entrd en ellas para escapar de las fron-
teras de la prohibicién de los fideicomisos (215) han sido sin duda
la fuente—falseada por plantear un problema extranjero que nos-
otros no tenemos—de la desorientacién de nuestra jurispruden-
cia (216).

Como observd certeramente Gonzdlez Palomino (217): «Kn
nuestro Cédigo civil la cldusula de residuo aparece instalada por
las buenas en medio de las normas de la sustitucién fideicomisa-
ria (art. 783, frase final) con domiciiio confortable Su intringu-
lis consiste en que el testador fiexibiliza la obligacién del fiducia-
rio en cuanto a su contenido permiténdole consumir o disponer del
todo o parte de los bienes.» «El segundo llamado adquiere sx e-
rechko al residuo eveniual desde la muerte del causante, porque su
sustitucién no estd condicionada en si misma, sino en su conteni-
do (salvo que también se condicione la propia adquisicién).»

Lacruz Berdejo (218), en igual direccién, piensa que «no es su
calidad de sustituto lo condicionado sino sblo €l guanfum de los
bienes que debe percibir, cuya ausencia no es obsticulo para ser se-
gundo heredero».

El pretendido obsticulo de la obligacién de conservar y resti-
tuir—que como ya hemos dicho es elemento natural, pero no esen-
cial, de las sustituciones fideicomisarias—ha quedado demostra-
do que no lo es para la consideracién como sustituto fideicomisa-
rio del llamado en el residuo, lo que ha probado exhaustivamente
Jerénimo Lépez en su magnifico trabajo sobre este tema (219).

D) Régimen de transmisidn de los eventuales derechos del sus-
tituto fideicomisario condicional que sobreviva al cawsante y pre-
muera al cumplimiento del evento condicionanie.

Aceptado que en el régimen del Cédigo civil espafiol caben las
sustituciones fideicomisarias condicionadas debe plantearse si la
regla del articulo 784 es aplicable a esas sustituciones condicio-
nales.

Dice asi el articulo 784: «El fideicomisario adguinird derecho a
la sucesidn desde la muerte del festador aungue muera anltes que
el fiduciario. El derecho de aquél pasard a sus herederosi»

Como dijo Gonzilez Palomino (220): «En las sustituciones pu-
ras (o con segundo llamamiento a #érmino) el fideicomisario ad-

(215) Ver GowziLkz PaLomiso: Enajenacion.... pags. 912 y sigs.

(216) Sentencias de 13 de noviembre de 1942, 13 de febrero de 1943. 18 de
junio de 1947 y 10 de julio de 1947. (Véase la breve nota critica que nuestro com-
cafiero DommGo IrurzUx dedica a este filtimo fallo en «An. Der. Civos, VILI-IV,
paginas 1.208 y sigs.).

(217) GosziLez Paromixo: Enajenaciom..., loc. cit., pags. 913 ¥ 914.

(218) Lacruz Beroejo: Notas cits., § 28, pag. 241. ’

(210) JERONIMO LOPEz: La regulacion del fideicomiso de residuo en el Co-
digo civil, «An. Der. Civ.» VIL-III, pags. 764 a 777 en especial

(220) GoNzALEZ-PaLOMINO : Enajenacion..., pag. 910.
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quiere su derecho en el momento de la apertura de la sucesién
(dies venit).»n

Pero este precepto se refierc a la sustitucién fideicomisaria del
mismo modo que el articulo 661 a la institucién de heredero. Am-
bos determinan el dies cedit en los casos de que la respectiva figu-
ra juridica no esté condicionada. De igual modo que el articulo 758,
péarrafo tercero, y el articulo 750 retrasan el dies cedit de la institu-
cién condicional al momento de cumplirse la condicién—pese al
articulo 661—, lo mismo debemos entender en la sustitucién fideico-
misaria condicional—no obstante el articulo 784.

«El testador ha podido ——como dice G. Palomino (z21)—no
limitarse a la estructura minima y normal de la sustitucién y afia-
dirle algin otro adorno que la haga mds atractiva y complicada.
Ha podido no sdlo diferir el ejercicic de los derechos del fideico-
misario sino la propia adquisicién del fideicomisario sometiendo
su llamamiento a una condicionalidad suspensiva.» Y entonces
la solucién del articulo 784—que «es la adecuada para el térmi-
non—resultaria «inadecuada e incompatible con el juego de la con-
dicién suspensiva e inaplicable a los casos de sustituciones con se-
gundo llamamiento suspensivamente condicionado» {222).

La jurisprudencia de! Tribunal Supremo lo ha entendido asi en
las sentencias de g de julio de 1910, 17 de marzo de 1934, 4 de
marzo de 1952 y 20 de octubre de 1954.

Ahora bien, la proximidad visual que aparentemente pueden pre-
sentar en Derecho sucesorio el término y la condicién, al entre-
cruzarse las incertidumbres en el an y en el guando con la suspen-
sién de la eficacia y el condicionamiento del llamamiento, ha com-
plicado aquella distincién—que en principio pareci$ fécil—entre
los principios del articulo 784 v los del 759, diferencia que la exis-
tencia del articulo 799 ayuda a enturbiar ain mids. .

A los llamamientos con término incierto en el guando, pero cier-
to en el an, €l Tribunal Supremo aplica el articulo 799 del Cédigo
civil en sentencias de 22 de marzo de 1890, 12 de febrero de 1915,
y 11 de febrero de 1928.

Las sustituciones post mortem son las que principalmente se ha-
llan en la encrucijada.

Pero la solucién debemos buscarla, como hemos visto antes,
examinando si juega como una condicién o un término. Sin olvidar
que cabe un término incierto enmascarado de condicién y una ver-
dadera condicién encubierta en un término incierto (223).

Volvemos a insistir en que el tema sigue planteado en igua’es
términos que entre fos autores de Derecho comin. Los antecedente:,
que hemos estudiado pueden ayudarnos mucho a resolverlo y a

(221) Pagina or1.

(222) Pagina g10.

(223) Ver el parrafo antes transcrito de las Notas de l.acrvz Berpgjo, § 8,
pagina 75.



Fideicomisos a término y condicionales 849

hallar el guid de la aparente antinomia entre los articulos 759 y
799 del Cédigo civil. o .

Nuestro querido maestro Federico de Castro (224) distingue
al efecto «La heredabilidad de la titularidad del heredero institui-
do bajo condicién suspensiva depende de la naturaleza que haya
dado el testador a la condicién: si la establece como condicionan-
te de la cualidad de heredero (capacidad) habrd de darse antes de
su muerte y no serd, por tanto, heredable; si simplemente ha de
depender de ella la apropiacién de los derechos, serd posible la he-
rencia de la titularidad condicionada; compérense articulos 759
y 700 de Cédigo civil...»

Sapena Tomds (225) sefiala que la clave de la cuestién se halla
en la averiguacién de si la voluntad del testador era la de ordenar
la condicién como supuesto simple o como supuesto doble, enten-
diéndose, como supuesto doble la exigencia de la vida del Mamado
al cumplirse la condicién,

La sentencia de 20 de octubre de 1954, para salvar la contra-
diccién literal entre los articulos 799 y 759 del Cddigo civil, dijo
que: «ha de entenderse que el primero de dichos articulos no em-
plea la palabra condicidn, en sentido estricto, sino que hace refe-
rencia a un término o plazo cuyo vencimiento se determina por el
fallecimiento de una persona que necesariamente ha de acaecer,
aunque se ignore cudndo, y cuyo efecto mientras el vencimiento no
llega, es suspender la efectividad de la institucién, pero sin impe-
dir la creacién de derechos a favor del instituido, transmisibles a
sus herederos desde la muerte del testador». ‘

En defnitiva, mds que la terminologia, que puede ser engafio-
sa (226), hay que atender a la verdadera intencién del testador,
segtn resulte de una cuidadosa interpretacién de su testamento.
Hay que atender a si se trata de condicionar e! llamamiento exi-
giendo la existencia de la persona en el momento de cumplirse el
evento, o bien si sélo se ha pretendido suspender su efectividad
queriendo que llegado el momento beneficie no sélo al. sustituto,
sino, a falta de éste, a sus herederos. En la condicién, ia regla
general es la intransmisibilidad, pero—como vimos en del Casti-
llo Sotomayor—la transmisibilidad puede y debe tener lugar si el
testador asi lo ordend expresamente o si resulta de la interpreta-
cién del testamento (hipétesis de verdadera sustitucién vulgar del
sustituto por sus herederos). En e! término incierto la regla gene-
ral es la de la transmisibilidad, pero puede excluirse si de la inten-

(z24) Op. y vols., pags., 685 y sig., nota 6.

(225) Sarena TomAs: La transmisibilidad de los derechos condicionales y la
voluniad del testador, en «Rev. Gral.- dg Leg. y Jur.», 192, julio-agosto 1954,
paginas 48 y sigs. '

(226) No nos dejemos seducir por la simplicidad -de la afirmacién de que
mientras la condicién suspende el nacimiento del derecho,’ ef’términé sélo sus-
pende su ejercicio (ver Castro: Op. y vol. cits., pigs. 680 y ss.;"en cuanto al
vlazo, ¥ nuestro trabajo Donacion, condicion y comversion juridica matersal, en
«An. Der. Civ.s, V-IV, pags. 1234 y 5., en cuanto a la condicion).
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cién del testador, resultante de su testamento, se deduce que la exis-
tencia del sustituto a la llegada del término fué configurada como
requisito esencial (condicionante) del llamamiento.

Como ha dicho Diez Pastor (227):: «Nadie discute que el testa-
dor puede impedir la transmisién del llamamiento del fideicomisa-
rio, contra lo dispuesto en el articulo 784, como puede ordenar que
transmita el heredero condicional, contra lo dispuesto en el 759.
El técnico dird que en el primer caso ha transformado el plazo en
condicién ; en el segundo, ha hecho una sustitucién en el llama-
miento sin alterar su naturaleza. Pero todo eso entra en las facul-
tades del testador.» _

«Ahora bien—prosigue—para que estos efectos se produzcan,
¢seré forzoso que la voluntad del testador se exprese en ciertos
términos o bastard que conforme a las normas espiritualistas de
todo nuestro Derecho se pueda de algiin modo conocer? Concreta-
mente: gentenderemos que el testador quiere que funcione el Ta-
mado jus transmisionis de modo distinto segtin la fecha de naci-
miento de log fideicomisarios o pensaremos que si no dice otra cosa
expresamente les otorga €l mismo trato? Mi opinién va implicita
a la pregunta. Como dice Ennecerus, la condicién y el plazo no son
sino instrumento de Ja voluntad, wecursos mediante los cuales
adaptamos nuestros negocios a las eventualidades del porvenir
y por eso la intencién racionalmente conocible del que los pone
debe prevalecer sobre su mecanismo, que es dispositivo y no coac-
tivon (228).

No debe confundirse la transmisién del eventual derecho del
sustituto con su represemtacién en la sustitucién por sus descen-
dientes. La fransmisién opera a favor de los herederos del sustitu-
to muerto antes del dies ven# pero después del dies cedir (229).
La representacién, de ser factible, actuarfa en beneficio de sus
descendientes, que por estirpes, conforme a las reglas de la sucesién
intestada, ocuparfan su lugar (230). Pero precisamente cuando tenga
lugar, conforme al articulo 784, la transmisién del derecho del
sustituto fideicomisario a sus herederos, holgari siempre la re-
presentacién, que presupone la falta del representado al tener lu-

(227) Dirz Pastom: Loc. cit.,, pag. 582.

{228) Dizz Pastom: Pags. 582 y sigs.

(220). Sobre el fms tromsmisionis ver MANUEL Ausatapejo: La sucesidn «iu-
re itromsmisioni», eAnnario de Derecho Civils, V-III, pigs. 912 y ss. y en Eslu-
dios de Derecho civil (Barcelona, 1955), pags. 257 y &S. .

{230) Ealaza lo dicho con ¢l problema de la representacién en la sucesion
testamentaria. Estamoe de acuerdo en este punto con nuestro compaiiero Ma-
NUEL DE LA Cimara (El Derecho de represeniociom en lo herencis iesiods y
o predericion de herederos forzosos, en «Rev, de Der. Notarials, VII, ene-
ro-marzo 1955, pags. 14 y 66.) en estmmar improcedente querer trasplantar a la
sucesion testada la representacion que tiene su asiento adecnado en la suce-
eion  intestada. Como acertadamente explica (pags. 20 y eigs.), la cuestibn en
realidad debe ser referida a Ia posibilidad de eniender establecida en ciertos
casos una sustitmcién valgar ticita a favor de quienes sevian herederos abintes-
talgr del] sustituido.
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gar la delacién (231). Y si la condicionalidad de la sustitucién re-
trasa el dies cedi: del sustituto, no es posible la transmisién (ocon-
forme al art. 759 del Cddigo civil) mientras dicho dia no ceda
(es decir, mientras la delacidn no tenga lugar). Pero tampoco
cabe hablar con propiedad de representacién, sino de la posibili-
dad o no de entender idcilamente dispuesia la sustitucidn vulgar
a favor de quienes sean los herederos intestados del sustituto fidei-
comisario muerto antes de purificarse la condicién (232). Sélo en
estos términos, si se dan los suficientes datos interpretativos y con
las salvedades dichas, puede aceptarse que quepa la sustitucién
vulgar t4cita a favor de los descendientes del fideicomisario pre-
muerto y a los que @b intestalo corresponderia representarle (233).

§ 5.0 La cldusula «si sine liberis deccesserity y los hijos pues-
tos en condicién.

A) Naturaleza del Hamamiento consiguiente.

Histéricamente nadie habia dudado—como hemos visto—de que
la cliusula si sine lberis decesserit entrafiaba la imposicién condi-
cionada de una sustitucién fideicomisaria dispuesta a favor de la
segunda persona a la que se llamaba para dicha eventualidad. Hoy
dia, al cerrarse el cauce juridico del fideicomiso en algunas legisla-
ciones extranjeras, se ha tratado en ellas de dar pasaporte juridico
a esa cldusula por otras vias. Pero lo notable del caso es que inne-
cesariamente nos hemos hecho eco de estas cuestiones, que fuera de
nuestras fronteras intentan enmascarar la realidad para dar salida
a justas aspiraciones alli donde se les niega su paso natural.

Lo cierto es que se ha sostenido su configuracién de las siguien-
tes estructuras:

@) Como doble institucién bajo condicién suspensiva, positi-
va para uno (el llamado si fallece con hijos) y negativa para el
otro (el llamado para €l caso de que aquél fallezca sin hijos). De
Diego (234) explica as{ esa forma de disponerla: «instituyendo a

(231) Como ha dicho Awsarapejo (La sustilucidn vxiger, en «Revista de
Derecho Notarials, VII, enero-marze 1955, pigs. 174 y sigs., y en Swushitucio-
wnes hereditarias, Oviedo 1956, padg. 101): «En la denominada representacion
no hay delacién a favor del representado, sino eolamente a favor del repre-
sentante.»

(232) Dicha sustitucién vulgar ticita deberi deducirse de la interpretacion
de la voluntad del testador segiin el tenor del testamento. El tema es de inte-
rés cuando un ascendiente sustituya a algim bhijo por los hijos o los hermanos
que al fallecer tenga el propio instituido. ;Cuando podrd estimarse que los descen-
dientes del hijo o hermano premuertos del instituiddo han sido tacitamente lla-
wmados como sustitntos vnlgares de su ascendiente fideicomisario premuerto al
dies cedii?

(233) FEste sentido deberi darse a la referencia gue hace NUSEz Lacos (p&-
ginas 135 a 137) al derecho de represemiacion a favor de log descendientes
—en los limites del art. geg C. c—del sustituto fideicomisario premucrto.

(234) Frurer Cizmente D Drego: Notwralesn furidica de..., pig. 68
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uno si muere con hijos, pero llamando a otro si esta condicién mo
se realiza». _

Ledén Michel (235) opind que sélo en este caso no se incurre en
sustitucién fideicomisaria,

En esta hipétesis, conforme al Cédigo civil espafiol, los bienes
deberian ponerse en administracién hasta fallecer el designado para
el caso de morir sin hijos {(art. 801, § 1.°); seria administrador
el coheredero instituido puramente si hubiere derecho de acrecer
entre él y los llamados condicionalmente (art. 802); de no haber
coherederos instituidos puramente, o de no haber derecho de acre-
cer entre éstos y los condicionales, corresponderia la administrd-
cién bajo fianza al heredero condicional, y, si no la prestase, al he-
redero presunto también bajo fianza (art. 803); corresponderdn a
estos administradores los mismos derechos y obligaciones que Ilos
que lo sean de los bienes de un ausente (art. 804). Para la aph-
cacién del articulo 803 existiria en este caso la dificultad de que
hay dos herederos reciproca e inversamente condicionados bajo
la misma condicién suspensiva que juega contrariamente para uno
y para el otro. No obstante, parece que deba darse prioridad como
administrador a aquel a quien se refiere la circunstancia de falle-
cer con hijos (suyos, de él misnto).

Ahora bien, dudamos de que la intencién del testador pueda
justificar ese resultado., Por eso nos parece inaceptable esa solu-
cién de la doble institucién bajo oondicidén suspensiva, reciproca
¢ inversamente impuesta, fuera de los casos en que claramente
resulte ser ésta la intencién del testador.

4) Como institucién bajo condicién resolutoria del primer lla-
mamiento y con condicién suspensiva para el segundo llamamiento,

Es la tesis defendida en su contestacién por Rafael Nufiez
Lagos (pig. 141 y sig.). También la habia aceptado De Die-
go (236), que sefiala la formulacién de la misma: «instituyendo
a. uno, pero llamando a otro si muere sin descendencia».

Esa férmula ha sido y es muy discutida en Italia. Para unos
autores y segtin varios fallos de la jurisprudencia, es perfectamente
viable y es inconfundible su resultado con el de las sustituciones
fideicomisarias (237). Para otros es inaceptable en cualquier caso,
y no faltan quienes distinguen, segin las circunstancias de] caso,
para apreciar si incide o no en la prohibicién de las sustituciones
fideicomisarias (238).

(235) Citado por Maxver DE La Cimara: Pgriicion..., cit., nota 19, pai-
gina 647. . .

(236) DE Dieco: Op. y pag. lt. cits.

(237) Véase especialmente la- defensa de esta tesis por ANTONIO BUTERA:
Lo clouskla «si heres cum liberis vel sine liberis decesserits ¢ la sostituzione
fideicommissaria vietats, en «} Foro Itaiiano», vol. LIV (igeg), pigs. 130
y. ss.. Ver también Messixeo : Op.uy vol. cits., 8 184, 2 ter., pag. 124.

(238) Constltese la sintesis gue ALFREDO Ascorr hace de la posicion de
la doctrina, clasificada segin 'a triple distincidn que hemos recogido en el texto,
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¢) Como sustitucién fideicomisaria condicionalmente impues-
ta (st sine liberis decesserit) al instituido.

Aunque se emplee la férmula de una primera institucién bajo
condicién resolutoria y una segunda bajo la condicién suspensiva
de que aquélla se resuelva, implicard necesariamente, en Derecho ale-
mén, una sustitucién fideicomisaria condicional por aplicacién de los
§§ 2.104 y 2.105 del B. G. B.

I.a misma opinién con respecto al Derecho francés la vemos ex-
presada por Savatier (239), que estima inconciliable su pretendido
desgajamiento de- las. sustituciones fideicomisarias con la historia
de estas sustituciones y con la moluntad del disponente. «Lo
que éste pretende disponer es designar un sucesor, por causa de
muerte—dice Savatier—a la persona que instituye directamente,
haciendo indisponibles los bienes asi reservados para el llamado.»

También entre los autores italianos abundan los que hacen des-
embocar necesariamente esa férmula en una sustitucién fideicomi-
saria- condicional y, por tanto, prohibida por su Cedice. civle.
Para De Ruggiero (240) la implica «la institucién de heredero y
sustitucién por otro en el caso de que el primero muera sin hijos,
pues en esta hipdtesis se darfa en el primer llamado la obliga-
¢ién de conservar y retransmitir hasta su muerte, oculta dicha
obligacién bajo la apariencia de una condicién si sine liberis de-
cesserity. Asimismo otros autores, como Polacco (241), Baras-
si (242) y Azzariti y Martinez (243), han estimado que bajo la
condicién que deba cumplirse o incumplirse coincidiendo precisa-
mente con la muerte del instituido, como necesariamente ocurre
en la impuesta si sizze liberis decessesid, o si se hubiera dispuesto que
al tenef lugar la resolucién no deban devolverse los frutos per-
cibidos, se oculta un fideicomiso.

Butera (244) defendié contra esta calificacién la eficacia de
su disposicién como condicién resolutoria, aunque su cumplimien-
to no debiera dar lugar a la restitucién de los frutos percibidos.
La retroactividad de la condicién—dice—«es una ficcién y la ple-
nitud de sus efectos puede ser modificada por el disponente»;
pero—afiade—que «basta que uno cualquiera de los efectos per-
sista para que ia disposicién deba tenerse por condicional».

La alegacién de Butera seria certera si la objecién a la que
replica se centrase en la médula de la cuestién. Para nosotros, la
restitucién o no de los frutos percibidos carece de transcendencia
para la calificacién juridica de la institucién (245). Mas no en
en su nota 2 a la pagina 394 de la segunda edicion (Milin, 1937) de la obra de
Vrirrorio Poracco, Della successioni, vol. 1.

(239) RExt Savatier: Op. y vol. cits., num. 929, pig. 471.

(240) RosezTo DE RUGGIERO: Op. ¥ vol. cits.,, § 147. pag. 1.166.

(241) Vrrrorio Poracco: Op. y vol. cits., pags. 394 y sigs.

(212} Lopovico Barassi: Op. y vol. cits., § 155, pag. 450.

(243) Azzarirr y Marrinez: Op. cit.,, § 285, pag. s02.

(244) Butera: Loc. cit., pag. 143.

(245) Asi Urriaxo en el Libro XV de sus Comentarios a Sabino (Dig.
XXXVII, 18 pr.), sefiala que si bien en la restitucién de la herencia por
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el sentido alegado por dicho autor, sino en el contrario., O la
retroaccién se acepta como una realidad plena—lo que no admi-
te Butera—y, en tal supuesto, se admite el imposible de des-
hacer la succesio, ya operada entre el finado y el instituido bajo
condicién resolutoria, y la inaceptable transformacién en pagos y
cobros de lo indebido de los realizados por el primer llamado de
las deudas y créditos del causante, O bien, la mal llamada retroac-
cién se conceptia simplemente como un ficcién—y asi la estima Bu-
tera—, para explicar la ineficacia respecto al llamado suspensiva-
mente de las disposiciones realizadas por el que fué instituido bajo
la condicién resolutoria cumplida. Y, en este caso, como antes he-
mos visto, lo que realmente ocurre es dnicamente que se impone
al que fué instituido bajo dicha condicién la restitucién de la
masa de bienes heredados, Es decir, el efecto real caracteristico de
las sustituciones fideicomisarias.

4) Indistintamente, segdin la voluntad del disponente y los
términos de la disposicidén, con una u otra de las configuraeiones
antes expresadas.

Asi, De Diego (246) admite que se emplee tanto como condi-
cién suspensiva como condicidn resolutoria. _

Y Roca Sastre, en su discurso de ingreso (pags. 50 y sig.),
acepta como férmulas distintas, pero posibles ambas, la institu-
cién de heredero bajo condicidén resolutoria si sime liberis deces-
serit y la institucién de heredero con gravamen de fideicomiso
condicional sz size Iiberis decesseril.

A su juicio (pig. 57), la diferencia consiste en que «asi como
en el primer caso la condicién es resolutoria y retroactiva y afecta
a la institucién hereditaria en si, de suerte que, una vez se cumpia,
destruye la institucién misma, asi como destruye el tiempo inter-
medio; en cambio, en la segunda, o sea, en el fideicomiso size
liberis, la condicién no es de tipo resolutorio y retroactivo ni afec-
ta a la institucién hereditaria, sino tan sblo a la sustitucién fidei-
comisaria como tal, de manera que en caso de cumplirse la con-
dicién, todo se reduce a que el fideicomiso eventual se convierta
en actual a partir de este momento».

Discrepa Roca (pig. 39) de quienes dicen «que esta diferen-
cia de efectos proviene de que en la sustitucién fideicomisaria la
condicién sine liberis actha ex munc, o sea, a partir del momento
de fallecer e! fiduciario sin hijos, mientras que en el otro caso
opera ex fumc, o sea, retroactivamente ; pero hay que destacar que
aquella actuacién ex nunc del fiideicomiso condicional no es con-
secuencia de una cancelacién de los efectos retroactivos de la con-
dicién cumplida, sino mas bien mera secuela de la crcunstancia
de afectar la condicién no a la existencia de la institucién here-

fideicomiso no ee comprenden los frutos, debian devolverse cuando «quis spe-
cia'iter fuerit rogatus et fructus restitueres.
(246) Ferrpe CLEwENTE DE Dieco: Nofuralezs..., pags. 68 y sigs.
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ditaria, sino tan sélo a la de! fideicomiso que eventualmente la
gravaban. :

Adem3s—prosigue—«la retroaccién no es una constante de toda
condicién cumplida y la voluntad puede excluirla, asi como ha
dejado de ser necesaria en varias legislaciones modernas (Cédigo
federal suizo”de obligaciones y Cédigo civil alemén). Pero es
que en las sustituciones fideicomisarias condicionales la propia
estructura de las mismas repele toda idea de retroaccién destruc-
tora de la fase de propiedad realmente ejercida medio tempore
por el fiduciario sobre los bienes hereditarios».

Cuanto hemos afirmado con anterioridad nos excusa de deta-
llar por qué razén no aceptamos la posibilidad de ese dualismo.

Insistimos en que no cabe ontolégicamente ni juridicamente
una condicién resolutoria que deshaga la successio in loco fus mi
cancele la condicién de heredero obtenida por un hecho pretérito
(la sucesién) que si acaecié6 no puede dejar de haber acontecido.
Y en que teleoldgicamente tampoco puede admitirse por los resul-
tados inadmisibles a que darfa lugar, Cdmara (247) aludié en este
sentido a que €l efecto retroactivo aplicado resolutoriamente a la
institucién del primer Nlamado y constitutivamente al llamamien-
to del segundo daria lugar a que los llamados suspensivamente no
podrian heredar, precisamente en virtud de dicha retroaccién, cuan-
do en la fecha de la sucesién (es decir, al morir el causante) fuera
noudum concepti Nosotros hemos insistido en la repercusién que
tendria su aplicacién rigurosa en los pagos y cobros de deudas y
créditos hereditarios verificados por el primer llamado en caso de
operarse una verdadera resolucién de su institucién (248).

A juicio nuestro, fuera de la hipétesis improbable y no presu-
mible de doble institucién bajo condicién suspensiva de senti-
do contrario para cada llamado, que hemos analizado en pri-
mer lugar, na cabe otra via juridica posible para ia institucién con
la ddusula sz sine Lberis decesserit que la de configurarla como
la disposicién de una institucién gravada con sustitucién fideico-
misaria oondicional.

El origen de las dudas no se halla precisamente en razones pu-
ramente dogmaticas, sino en otras diferentes., .
- Gonzilez Palomino (240) lo vi6 con su caracteristica agudeza
y lo expresé con su inconfundible y agresiva claridad: .

«Los juristas stibditos de potencias extranjeras enemigas de la
sustitucién fideicomisaria se distribuyen en dos bandos: ) Los
gubernamentales, que la ven con malos ojos, y 4) Los de la opo-
sicién, que hacen lo posible por que circule, aunque sea con pasa-
porte falso. Frente a una clqusula testamentaria sospechosa, los

(247) Manust. pE 1A CAmara: Porticion...., loc. cit.,, pig. 647

(248) Véase la certera critica que dedica Gowziiez PaowayNo: Enojena-
cion..., loc. cit., pag. 916, a las tesis que configuran la cliusula ‘en cuestion
como meros supuestos de condicién suspensiva y de condicion resolutoria
purestas a la institweion.

(249) Goxziirz Paromizo: Loc. alt. cit, pag. 91z
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primeros se esfuerzan en declararla incursa en la condena legal;
los otros se ingenian para declararla vélida, eficaz y exenta de
pecado original, Tanto los unos como los otros, sobre todo 16s
segundos, mas que argumentos 1Ogicos emplean argumentos técti-
o0s. Los juristay espafiolés, que no tienen necesidad de andar con
tapujos para dar validez a las clusulas de sustitucidén, porque
estdn legalmente admitidas, foman al pie de la letra las diserta-
cioties forasteras y por argumentos légicos los tacticos. O sea,
toman por razonamientos juridicos los que no lo son; navegan en
conserva, por no decir van de reata, y caminan por los vericuetos
que los juristas extranjeros les llevan con los ojos, ya que no
cerrados, si entornados graciosamente.y

Desde el punto de vista realista de la interpretacién de la vo-
luntad del testador, dice el mismo Palomino: «Lo que suelen que-
rer los testadores es esto otro: beneficiar en fodo caso e irrevo-
cablemenie al instituido con el goce de la herencia, pero no atri-
buirle la propiedad definitiva de la herencia sino en el caso de mo-
rir don kzjosn (250). «En nuestro supuesto la institucién es pura
con término final; la sustitucién es condicionaly {251).

B). Los problemas de los hijos puestos en condicibn.

Nétese que hablamos en plural de problemas, porque funda-
mentalmente cabe contemplar dos series de cuestiones totalmente
diversas. Son: a) el problema de si los hijos puestos en condicién
deben entenderse llamados como sustitutos vulgares del instituido
(o del sustituto, al que también condicionen su adquisicién defini-
tiva o su sucesiva restitucién), y &) el problema de si los hijos pues-
tos en condicién deben entenderse puestos en sustitucién fideico-
misaria del instituido (252). . :

Roca Sastre en su discurso (pag. 76 y ss.) y Nuifiez Lagos en su
respuesta (pig. 250) se ocuparon de esta segunda cuestién, y el
mismo Nifiez Lagos en su respuesta (pégs. 136 y ss.) se ocupa de
materia entroncada en la primera. Someramente bosquejaremos am-
bos temas. ,

a) ¢Puede entenderse o no que los Aijos puestos en condicién
son tamados como sustitutos vdgares del sujebg a que se refiere
la condicién? . .

(250) Pig. 016. - - - )

{251) Pag. 917. Destaca PaLoMiNO que esa solucién es la que senal_a_fie
Dieco para €l supuesto de que la restitucion se ordene bajo una condicion
negativa que &6lo se podra saber si se ba sidol cumplida al fallecer el institui-
do (como, v. gr., Ia condicion de no casarse). Y comenta que no ticne justifi-
cacion ese diverso criterio del sabio profesor, en umo y en otro caso, &ino
porque ¢l verbo restituir en el dltimo le aclara Iz verdadera esencia de la
disposicion. ) .

{252) Véase el planteamiento dg estas cuestiones en BORRELL 1 SOLER:
(Op. y vol. cits., § 455, pigs. 140 y 6igs.), asi como la bibliegafia que cita en
la nota 2, y en Roca Sastre: El problema fideicomisario de los hijos pwesios en
condicion. Barcelona, 1948, pags. 8 a 1o0. '
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El profesor Juan Iglesias Santos (jurista no catalin que ha
sabido captar la realidad del sistema sucesorio usual en Catalu-
fla) (253), plantea este problema enfocado certeramente en el pano-
rama del Derecho cataldn.

La cuestién es ésta: Si el instituido premuere, ; debe estimarse
como sustituto vulgar suyo al nombrado sustituto fideicomisario?
o sdeben preferirse a éste los hijos del instituido puestos en condi-
cién de la sustitucién fideicomisaria?

Iglesias (254) vid claro que la finalidad fundamental del fidei-
comiso familiar cataldn es la de que el patrimonio de la familia,
concebido como wmidad, se mantenga en un heredero #nico. Por
eso razona que: «si se admitiese que los posisi in condicione lo
eran in dispositione se contrariaria tal finalidad. El patrimonio, en
efecto, se fraccionaria. Se fraccionaria también si se admitiera un
derecho de representacidén, una sustitucién legal que tampoco se
vislumbra en fa voluntad del testador (255). Se fraccionarfa, en fin,
por la premoriencia, y en este sentido, cuando no hay previsién
respecto a ella, creemos que €l legislador debe ordenar la transmi-
sién al sustitutor.

Por eso, en Derecho cataldn, los hijos puestos en condicién no
deben entenderse llamados como sustitutos vulgares del instituido
bajo esa condicién, si no resulta ser otra la voluntad—expresa o
conjeturada—del testador (256).

Cierto que primero la ley z, titulo XV de la Partida segunda
y después.la ley 40 de Toro para la mayorazgos—es decir, también
para un régimen de transmisién unitaria—fermularon una solu-
cién que parece mds justa—aunque tal vez resultara menos dtil

_ (253) JuaN IGLEsias Santos Sobre fideicomisos y substituciones fideicomi-
sarias en «Rev. Jur. de Cat.» XLVII, marzo-abril 1949, pags. 133 y ss.

(254) Pag. 135. .

(355) Fl propio IcLesias (pigs. 133 in fine y sig.) aclara que: «La repre-
sentacion en la sucesion testamentaria —y hablamos asi para ajustarnos a la
terminologia moderna no bien precisa— es contraria, evidentemente, a la liber-
tad de testar y mucho mas cuando el testador ha ordemado expresamente el
propio régimen de una substitucién.» o

(256) BorRELL y SoLER (op. vol. y § ult. cits., pag. 141}, MArTI Mirarrzs
(Cuestiones fideicomisarias en «Rev. Jur. de Cats XI, pag. 676) y Roca Sas-
e (El problema fideicomisario..., cits., pags. 12 y sigs.) sefialan que este
problema no puede confundirse con los del derecho de tramsmisidn, del dere-
cho de representacién, ni con el significado de la palabra hijos.

La clausula examinada por la Sent. del Tribunal Supremo de 13 de marzo
de 1942 y mas recientemente por la de 28 octubre 1953 del Juzgado de Primera
Instancia de Igualada (publicada en «An. Dr. Cv.» IX-II, pags. 547 v es.), en
la que &e instituye al heredero universal libremente si falleciere con hijos legiti-
mog sucesores Pprro a fovor de los méismos (copiamos del supuesto de la Sem-
tencia del Juzgado de Igualada), nos parece mas bien un supuesto de fideico-
miso de residuo, es decir, que no limita la libre disposicién a titulo oneroso,_ ¥y
dispuesto a favor del descendiente que ¢l propio testador elija (parece que asi
se compaginan mejor las dos expresiones subrayadas que a primrera vista pare-
cen contradictorias). Pero lo que nos parece totalmente inaceptable dei fallo del
Juzgado de Igualada es que compute en e! montante de su cuarta trebelidnida
la domaciom hecha por e! pretendido fiduciario a una de las hijas (pags. 553 ¥
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para la conservacién de una casa labradora cuando incluso el ma-
yor de los hijos del sustituido fuere menor de edad—. Consistia
en preferir los hijos del primogénito al segundogénito, pero prefi-
riendo aquéllos no conjuntamente, sino uno a uno por el orden de
sucesién de la Corona. Régimen que, por cliusula expresa—en éste
u otro orden parecido—, suelen disponer expresamente muchos tes-
tadores catalanes para compaginar la conservacién unitaria de la
casa y su preferencia por los hijos del primogénito, que muchas
veces ya habia dejado en la casa sus sudores, mientras con los
frutos de los esfuerzos de éste y del causante se habian situado
en otras actividades los segundones (cabalers) ventajosamente pre-
parados. A

Ahora bien, el régimen normal de las provincias de Derecho
comtn—exceptuamos Galicia, Asturias y Guiptizcoa—, incluso en
el agro, no es el de conservacién unitaria, sino el distribucién y
divisién. El problema, por lo tanto, debe plantearse en términos
muy diversos de los anteriormente observados certeramente para
Catalufia.

Nufiez Lagos ha dicho (pdg. 137) que: «Los premuertos antes
del dies cedit y con mis razén antes del dies venit, en toda suce-
sién degal compartida por ficcién de la representacién, se conside-
ran vivos en su estirpe, sucediéndoles «en todos los derechos que
tendria si viviera (art. 924 C. c.) dentro de los limites del ar-
ticulo 925 del Cédigo civil.y Pero resulta dificl hallar apoyo
legal para la aplicactén a la sucesién voluntaria in fideicommisso
de una norma referente a la sucesién legal @b intestajo. Sélo la in-
tencién del testador, deducida del tenor del testamento—inducida
con criterio m4s favorable en régimen de divisién que en los regi-
menes de conservacién unitaria—, puede servir para entender la-
mados como sustitutos vulgares a los hijos puestos en condicién con
preferencia al sustituto fideicomisario y en el orden y' proporcién
resultantes de aplicar—como supletorias—Ias reglas de la suce-
sién intestada.

b) Los kijos puesio en condicién mo deben estimarse lamados
como sustilutos fideicomisarios si del testamento no resulia ser
otra la voluntad del testador.

Segiin Roca Sastre (pag. 8) el Cédigo civil ha seguido con ca-

559). Hay en ello una aplicacion indebida de la Authentica Res quae, pues si
en este caso <l causante podia disponer libremente entre los hijos, la dona-
cion hecha a uno de ellos, no debia, en modo alguno, disminuir la trebelidnica,
a la cual, por lo menos, tenja derecho el fiduciario en el caso de que <! fideico-
miso no se conceptuara de residuo. E! error del fallo estriba en aplicar uma
norma que amplia las facultades del fiduciario, haciéndola jugar restrictiva-
mente —conira naluro—como limitacion de su mis amplia facultad disposi-
tiva. Lo Awthentica Res gwae awntoriza para disponer a cuenta anticipada de
1a trebelianica al fiduciario que no puede disponer de las otras tres cuartas par-
tes, mieniras que en ¢l caso cuestidnado el titulo de la disposicion del fideico-
miso autorizaba al fiduciario para disponer, por lo menos a favor de los hijos,
es decir, exire quarice.
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rdcter general el criterio histérico de no entender en principio lla-
mados como sustitutos fideicomisarios a los hijos puestos en con-
dicién. He ahi su razonamiento:

«En su articulo 783 dispome que wpara que sean vélidos los
llamamientos a la sustitucién fideicomisaria deberin ser expresos».
Por consiguiente, segtin el Cédigo, los hijos puestos en condicién
no se entenderdn nunca llamados por conjeturas que existan. Como
declara la Resolucién de 11 de junio de 1923, dicho precepto ha
rechazado, en materia de fideicomisos, los llamamientos conjetu-
rables.»

En cambio, Nufiez Lagos (p4g. 141) es de otra opinibn, que
también razona como sigue:

«E1 problema de si los hijos puestos en condicidn estdn institui-
dos o no, resuelto de plano por la transcrita Ley de Partidas, en
el Cédigo civil se centra, dentro del parrafo primero del articulo
675, como una mera cuestién de interpretaciéy de voluntad., Ya
no rige aqui el ndmero primero del 785 del Cédigo civil, sino el
parrafo segundo del 772. Al margen de todo enrevesado mecanis-
mo de conjeturas, la cuestién se limita al modvo, forma o manera
de designar heredero, para lo cual, como recurso ‘técnico y prece-
dente de autoridad (puede ser que incluso como principio de de-
recho contenido en fuente formal histérica), se puede y se debe
invocar la indiscutible autoridad de las Partidas.»

La ley de Partidas a que se refiere Nifiez Lagos es la 10 del
Tit. IV, Partida Sexta. Pero, como hemos visto anteriormente (257),
no se interpreté esa ley, ni debe interpretarse, con la literalidad
con que lo ha hecho Rafael, sino en el mismo sentido de la lex Cum
avus. Esto destruye el fundamento histérico de su opinién. Dog-
méticamente, por las razones que hemos visto antes, tampoco pue-
de sostenierse la remisién al articulo 772, sino que queda en pie e
escollo de los articulos 783, § 1 y 785, nimero 1.°.

6. iCabe la condicidn «si sine liberis decesserity tdcita en el
régimen del Cédigo civil como limitacién de Jos fideicomisos im-
puesios a los descendientes del tesiador?

Se trata de 12 resolucién de la ley Cumn avus y de la ley 10, titu-
lo IV, Partida 6. Es decir, de convertir los fideicomisos a térmi-
no impuestos a descendientes del disponente en fideicomisos sz size
liberis decesserth.

.Roca Sastre, en otro trabajo (258), expresé su creencia de que
la cuestién, a pesar del sentido humano de la misma, debia con-
testarse negativamente en el régimen del Cédigo civil. o

Nifiez Lagos (pdg. 140) también opina que: «Como condiciéon
thcita extratestamentaria no nos parece posible su admisién dentro
del Cédigo civil, a no ser que se entendiera, por alguna razén que

(257) Ver antes, II, § I, A.
(258) RocAa SastrE: Estudios..., vol. cit., pag. 47-
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se nos escapa, dado el articulo 1.796 del Cédigo civil, que la antes
invocada Ley de Partidas tenia de algtin modo vigencia. Mas den-
tro del Cédigo civil la voluntad del testador se puede investigar
«segln el tenor del mismo testamento». Habria de dar pie la re-
lacidn de unas cliusulas con otras para llegar al resultado de la Ley
de Partidas, que puede regir como regla de interpretacion.»

Coincidimos con Rafael en que la voluntad del testador, segun
el tenor del testamento, es decir, con el criterio interpretativo que
sefiala el articulo 675 del Cédigo civil, debe darnos en cada casc
la solucién. Con la diferencia, con respecto al régimen anterior,
que esa conjetura de piedad no puede sobremlenderse, sinc que
debe deducirse.

CONCLUSION

Estas son las acotaciones que nos sugirieron el solidisimo discur-
so de nuestro querido maestro y amigo Ramén Maria Roca Sastre
y la brillante, sugestiva y sugerente contestacion de nuestro que-
rido amigo y compafiero Rafael Ndfiez Lagos, al escucharlas aten-
tamente, releerlas y cotejarlas con la doctrina de los mdas conoci-
dos cldsicos catellanos y los mds recientes escritos de los autores
que se han ocupado de este tema ya bajo el régimen del Cédigo
civil espafiol.

Como resumen, diremos que nos parece probado que no existen
verdaderas diferencias fundamentales en materia de disposiciones
fideicomisarias entre el sistema romano, evolucionado por influen-
cias candnicas, que rige en Catalufia y el sistema recogido por el C6-
digo civil. Las hay de cardcter secundario {v. gr., respecto al fidei-
comiso de residuo, a la cuarta trebelidnica y a los limites de la-
marnientos posibles), Pero, en especial, lo que a primera vista desta-
ca en una y otra reglamentacién es lo completa que es la primera,
como elaboracién a través de los siglos de una institucién constan-
temente vivida, y la breve e incompleta visién del Cédigo civil,
como obra de una época en que las modas extranjeras eran contrarias
a las instituciones fideicomisarias y de unos juristas de la capital
de una nacién cuyo agro no foral salia, en su mayor parte, de la
desamortizacién o de la desvinculacién y en la que, por tanto, el
pueblo humilde carecia del sentido juridico que forja la idea de la
continuidad secular de la explotacién agricola familiar y de la
funcién social de la casa solariega de labradores. De ahi que mu-
chas soluciones de detalle puedan diferir por no haberse recogido
excepciones y limitaciones expresas del Derecho anterior o por la
diversidad de 1a estructura general del régimen sucesorio usual de
las regiomes forales y del Cédigo civil (v. gr., por el segundo
motivo, en el problema de la preferencia de los hijos puestos en
condicién respecto al sustituto® fideicomisario, o por el primero,
en la interpretacion de la exdusién del fideicomiso en caso de
nacimiento ulterior y sobrevivencia de hijos de! sustituido).
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Entre las instituciones juridicas que en el momento actual des-
piertan la atencién de los juristas espafioles destacan dos que a
su interés general unen el especifico, que ofrecen para quienes des-
envuelven sus actividades en el campo de la Justicia Municipal :
el Registro civil y la filiacién.

El Registro civil se halla en un primer plano de la actualidad
como consecuencia de los trabajos, ya muy avanzados, que se des-
arrollan en orden a remozar el vetusto ordenamiento de 1870. En
cuanto a la filiacién, durante tanto tiempo descuidada por nuestros
cvilistas, mas propicios, en general, a discurrir por los trillados
caminos del Derecho patrimonial que por el apenas desbrozado
sendero del Derecho de personas, ha merecido por fin la atencién
de nuestros juristas, que han iniciado en los dltimos afios la ardua
tarea de reelaborar las afiejas y poco estructuradas concepciones
del Derecho que rige, la persona, el matrimonio y la filiacién (1),
materias éstas que como afectantes al estado civil guardan un in-
timo entronque con el Registro destinado a la publicidad y prueba
de dicho estado.

En la interseccidn del Derecho del Registro civil y del de filia-
cién se halla, por tanto, una zona del maximo interés, en la que
nuevas concepciones técnicas—oomo la referente al titulo de esta-
do—, en cuanto afecta al primero, y una nueva orientacién juridi-
co-politica, en lo que se refiere al segundo, plantean una rica pro-
blemdtica, de la que cabe entresacar, las tres siguientes cuestiones
fundamentales : : :

1.* Categorias de filiacion que deben tener acceso al Registro.

2.* Mecanica de dicho acceso;

3> Caracteristicas de la publicidad formal del Registro civil
en materia de filiacidn.

(1) Los estudios monogrificos de ALBALADEJO sobre Derecho de filiacion,
natural, el sintético, pero sustancioso Derecko de familia, de Royo Marrinez,
y la magistral exposicion del profesor D Castro sobre el Derecho de perso-
nas y del estado civil son dlaro exponente de la moderna renovacién de los
estudios espafioles sobre Derecho privado no patrimonial.
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Al lado de ellas pudiera colocarse una cuarta e interesantisima
cuestién: la del valor de los asientos registrales como titulos de
estado de filiacién, problema que, sin embargo, por sus especiales
caracteristicas, su aspecto mas general y por su extensi6n, debe
quedar al margen de los restantes, siquiera por su cardcter tan-
gencial respecto a alguno de los anteriores, sea conveniente formu-
lar algunas consideraciones incidentales acerca del mismo.

II. PRINCIPIOS JURIDICO-POLITICOS SOBRE LA MATERIA

Las cuestiones a tratar—particularmente la primera y la terce-
ra de las enunciadas—, por ser funcién de criterios politico-juridi-
cos, precisan algunas aclaraciones fundamentales. La filiacién es
materia de tal suerte ligada al matrimonio, institucién bdsica del
Derecho de familia, que nada mds légico que el violento choque
con relacién a la misma, de contrapuestas tendencias politicas y
confesionales, choque que, por el juego de diversas circunstancias,
ha creado en torno al Derecho de filiacién, un ambiente enrarecido
y confuso, en el que, con frecuencia, el juego de criterios excesiva-
mente absolutos y poco propicios a deslindar materias conexas
pero. diferenciadas y el imperio de ciertos prejuicios sociales, ha
conducido a notorias incongruencias y a paraddjicas conclusiones.

Basta advertir cémo habitualmente se barajan indebidamente
dos cuestiones entre si tan diversas, cuales son: de un lado, la re-
lativa al establecimiento legal de la filiacién en sus diversas clases
—investigacién libre de la paternidad, reconocimiento de la filia-
cibn ilegitima no natural, etc.—y de otro, la que hace referencia a
la natural preeminencia de la familia legitima. Quien mantiene una
orientacién progresiva en cuanto a la primera cuestién, suele apare-
cer como suspecto de hostilidad hacia la concepcién confesional de
la institucién familiar, en tanto que por otra parte se observa que
los enemigos del orden tradicional de la familia suelen enarbolar
como bandera de combate la supresién de las nommas juridicas
que vejan indebidamente a los hijos ilegitimos y violan sus natu-
rales derechos ; en uno y otro caso se olvida que uno es el problema
de la atribucién de un estado legal de filiacién a toda clase de
hijos extramatrimoniales, y otro, el referente al contenido que di-
cho estado debe tener, en relacién con el de los hijos legitimos y
que, en todo caso, la solucién que se dé al primer problema y aun
al segundo, no es funcién necesaria de una concepcién determina-
da sobre el papel que el matrimonio ha de desempefiar como eje
de la familia.

Hora es, por ello, de deslindar problemas completamente in-
dependientes y de analizar los problemas de filiacién a la luz del
Derecho patural y la moral catflica, cuyos principios no coinciden
ciertamente con los del régimen legal de la filiacién, en 1a Roma
pagana o en la Francia napoleénica, que son cabalmente los que
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han venido informando hasta nuestros dias el Derecho de filiacién
en la generalidad de los paises, Hora es que se advierta que, como
dice Gonzilez Pérez (2), «todo nuestro Derecho privado responde
a una concepcién burguesa de la vida y de la sociedad, que debe
ser superada ; esta concepcién burguesa—que en ocasiones acude,
para justificar sus principios, a una faisa interpretacién del cato-
licismo—se muestra acusadamente en la regulacién de las relacio-
nes paterno-filiales», agregando el mismo autor que las corrientes
favorables a permitir, en todo caso, que €l vinculo juridico de la
filiacién se acomoede al hecho fisico de la precreacidn, «no supone,
como alegremente se ha dicho, a veces, el abandono de los princi-
pios catélicos; por el contrario, por curiosa paradoja, acoger las
nuevas normas supone un acercamiento a los més elementales prin-
cipios evangélicos».

Y adviértase, en fin, que el Derecho canénico sustenté, en ma-
teria de filiacién, una serie de progresivos principios—dificilmente
asimilados, a veces, por la dureza de los ordenamientos seculares
del Medioevo y de la Edad Moderna—, de los que, sin escripulo
alguno, se apropiaron los corifeos de tendencias politicas corrosi-
vas del orden tradicional, de la sociedad y de la familia, que han
encubierto solapadamente sus ataques al valor basico del matrimo-
nio, en sus aspectos fundamentales—admisién del divorcio vincu-
lar, reconocimiento de efectos juridicos al concubinato, etc.—, en-
mascardndolos con activas campafias en pro de ciertas justas rei-
vindicaciones en materia de filiacién, al tiempo que se imputaba a
la Iglesia catSlica una posicién respecto a la prole extramatrimo-
nial, que la misma jamds mantuvo (3) y que, por el contrario, debe
ser cargada en la cuenta {e ciertos ordenamientos seculares y muy
particularmente del Cédigo civil engendrado por la Revolucién
francesa y alumbrado por Napoleén Bonaparte.

Siguese, de todo ello, que los problemas de filiacién deben ser
examinados desde un.enfoque totalmente distinto del que propor-
ciona nuestro Codigo civil, que, sin haber llegado tan lejos en
muchos recusables aspectos, como el Cédigo napolednico,-hubo de
mostrar, al fin, sus innegables lazos de parentesco con él. Son los
eternos principios de la moral catélica los que, en trance de reno-
var nuestras instituciones de Derecho paterno-filial, han de inspi-
rar el nuevo ordenamiento, a la vez mis cristiano y miés progre-
sivo.

Con arreglo a tales principios, que ulteriormente serin objeto
de m4s detallado desenvolvimiento, pueden sentarse, como Orien-
tacién en la ruta expositiva a seguir, las siguientes afirmaciones:

{2) Vid. «Rev. Gen. de Leg. y Juris.s, 1954, pag. 5. -

(3) Aun jwristas como J. B Naper pretenden que «las tradicionales doc-
trinas confesionales» constituyen un obsiticulo para las nuevas comncepclones
sobre filiacién extramatrimonial (vid. en la «Riv. Trim. di Dir. ¢ Proc. Gv.»,
1952, pig. 9o5.
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1.> Ll matrimonio es la piedra angular de la familia, y como
tal, exige la méxima proteccién del Derecho.

2> La relacién paterno-filial legitima debe gozar del maximo
favor de la Ley.

3.* La filiacién concebida extramatrimonialmente constituye
un vinculo real, que el ordenamiento juridico no puede desconocer.

4.* Los hijos extramatrimoniales tienen derecho, sin distincion
alguna, a exigir de sus progenitores el cumplimiento de los debe-
res que a los mismos impone la naturaleza, singularmente el de re-
conocimiento (4), deberes cuyo cumplimiento ha de garantizar en
forma eficaz la Ley positiva; y

5.» El estatuto de los hijos ilegitimos no debe sufrir otras res-
tricciones que las que necesariamente imponga el debido homenaje
a la familia legitima, y, singularmente, la concurrencia de tales
hijos con los procreados dentro del matrimonio.

Estos principios son, por otra parte, los que tienden a infor-
mar los modernos ordenamientos, siendo de notar que en muchos
paises se ha llevado la humanizacién del Derecho de filiacién al
campo constitucional (5), sin que tal tendencia sea patrimonio de
las legislaciones de un continente—siquiera, en este aspecto, €. eu-
ropeo marche algo a la zaga del americano—, ni de los regimenes
de determinada orientacién politica y confesional, pues un mismo
espiritu anima en materia de filiacién a legislaciones de orienta-
cion tan diversa como la Constitucién de Costa Rica, de 7 de no-
viembre de 1949, que declara a la religién catdlica confesién del
Estado, como la guatemalteca, de 11 de marzo de 1945—hoy de-
rogada—, de manifiesta inspiracién sectaria.

III. (CLASES DE FILIACION QUE DEBEN TENER ACCESO AL REGISTRO

1. Premisas tedricas.—Parece algo axiomatico, que la filiacién,
vinculo real y fisico, derivado de la procreacién, debe integrar
también un vinculo juridico; no en balde la procreacién estable-
ce un lazo natural entre padres e hijos y crea entre los mismos un
complejo de derechos v deberes morales, que deben tener una in-
excusable proyeccién en e} plano juridico. Nada mds légico, pues,
que exista el mayor paralelismo posible entre el hecho natural y
el hecho juridico de la filiacién, ya que el mundo del Derecho no
puede vivir al margen de la realidad de las cosas; podra el Dere-

{4) Moralistas catdlicos de la reputacién de A. Vermeersch, afirman que
los padres «prolem agnoscere et nomine suo appellare debent, ita ut gravi-
ter peccent qui prolem hospitio vel loco publico exponants (Teologia Moralis,
Roma, 1945. II, pag. 209). .

() Vid. articulos 24 de la Constituciéon del Sarre de 17 de diciembre de
1947, 42 de la C. uruguava de 26 de octubre de 1951, 6 de 13 C. dlemana de
8 de mayo de 1949, 181 de 1o’ C. galvadorefia de 14 de septiembre de 195, 35
de’ Ja venezolana de 1953 ¥ Jos. correlitivos. de 1a generalidad de las constitn-
ciones hispanoamericanas.
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cho valorar y aun encauzar los hechos naturales; pero no puede
desconocerlos, so pena de vivir de espaldas a la realidad y crear
un mundo de conceptos hueros y construcciones ficticias,

Y, sin embargo, debe reconocerse que en materia de filiacién el
Derecho histérico y el comparado acusan un brutal divorcio entre
la realidad natural y la realidad juridica, divorcio que si en parte
ha sido debido a la especifica naturaleza de la filiacién, cuya me-
cénica biolégica ha dejado, hasta el presente al menos, en cierta
incertidumbre la demostracién fisica de la paternidad, debe su ori-
gen de modo primordial a una serie de prejuicios, que en el fondo
no son sino exponente de una mentalidad acomodaticia, més pro-
picia a desconocer los problemas que a resolverlos, y que ha condu-
cido a los unayores absurdos y a una violenta ruptura entre la
realidad y el Derecho. Y asi ha sido como buen nfimero de le-
gislaciones ha venido forzando una manifiesta falta de correlacién
entre el Registro civil y la realidad, en materia de filiacién extra-
matrimonial, ya sea por las cortapisas puestas a la investigacién
de la paternidad, ya por negar un estado legal de filiacién a los
hijos procreados fuera de matrimonio, por padres que, al tiempo
de la concepcién de aquéllos, no hubieran podido contrae; matri-
monio entre si, restricciones estas dltimas sin seria justificacién,
como luego se demostrard, y que se traducen en una patente quie-
bra de la integridad del Reglstro civil.

2. Los sistemas tradicionales.—Dos son los grandes sistemas
histéricos en materia de filiacidn, sistemas que; aunque superados
hoy en bastantes paises, 51guen teniendo un dilatado camipo de vi-
gencia.

El primero de ellos describe histéricamente un arco, cuyos pi-
lares extremos son el Derecho romano y el Cédigo civil del II Im-
perio alemdn y se basan en el establecimiento de una radical di-
ferenciacién entre la filiacién paterna y la materna, al tiempo que se
prescinde, al menos a efectos practicos, de toda diferenciacién in-
terna, entre las distintas categorias de ilegitimos. En este sistemna
la paternidad extramatrimonial no existe como verdadera cualidad
de estado civil, ya que aunque un vardn consienta en asumir la pa-
ternidad de un hijo ilegitimo, de tal acto juridico derivardn limi-
tadas consecuencias,. entre 1as que no se halla el establecimiento de
un verdaders lazo de parentesco entre el padre y el hijo, e igual
cabe decir del supuesto, en que se concede al hijo una pretensién
de alimentos contra sit probable progenitor. La relacién materno-
filial, en cambio, se establece por el simple hecho del alumbramien-
to y produce entre la madre vy el hijo un verdadero viseulo legal
de filiacién, de contenido amplisimo en el B. G. B., euyo pard-
grafo 1.705 equipara a los hijos legitimos e 1leg1tunos en su posi-
<ién respecto-a la madre. -

. Este sistema, al que puede adscribirse tambxen un mundo ju-
ridico mdependxente el isldmico, se basa en la consideracién de
que la matermdad es siempre c1erta en tanto que la patermdad
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carece de una exteriorizacidn fisica probatoria, pudiendo ser fijada
tan sélo dentro del matrimonio por el juego de las presunciones
legales. Un fragmento de Paulo, recogido en el Digesto (6), ha
constitufdo la base de este sistema, que ha suscitado la critica
de la doctrina genmdnica y que en la actualidad, con el inmenso
progreso de las técnicas bioldgicas en sus diversos métodos—gru-
pos sanguineos, morfologia vertebral, etc. (7)—, se halla en tran-
ce de perder su relativa justificacidén préctica,

Radicalmente opuesto al anterior, el sistema del Cédigo napo-
lebnico se caracteriza por dos ideas fundamentales, respecto a la
filiacién ilegitima ; la filiacién extramatrimonial puede establecer-
se en principio, como propic vinculo de estado civil y con idén-
tico contenido, tanto respecto al padre como con relacién a la ma-
dre—siquiera la investigacién de la paternidad se desarrolle sobre
bases distintas de las que presiden el establecimiento de la mater-
nidad— ; se diversifica, en cambio, la filiacién ilegitima, en razén
a la mayor o menor irregularidad de la unién que dié vida a los
hijos, admitiéndose el establecimiento legal de la filiacidén de lps
hijos naturales, por via de reconocimiento voluntario o forzoso,
v negahdo, en cambio, un estado civil familiar a los hijos ilegitimos
«estricto sensu», que no pueden tener padre ni madre ante la Ley,
aungue en la realidad de los hechos los progenitores sean perfec-
tamente conocidos.

Este absurdo sistema, que ha prevalecido en la generalidad
de las legislaciones del grupo latino, debe su origen al influjo di-
recto de Napoleén, a quien, como digno hijo de la sociedad que
lo encumbrara, importaba mdés que el prestigio de la familia legi-
tima, a la que se fingfa servir con tales normas, dotar a los pro-
tagonistas de uniones ilegitimas de la situacién mds cémoda posi-
ble respecto a las consecuencias de las mismas. La frase atribuida
al Corso: «I.’Efat n’a aucun intéret a ce que la filiation des enfants
naturels soit constatéen es fiel reflejo, con su brutal despreocu-
pacién y cinismo, de un estado de opinién cristalizado en los Cé-
digos que més o menos servilmente siguieron las huellas del fran-
cés, entre los que no fué excepcién el espafiol de 188g. El designio
napolednico se servia con dos principios fundamentales: el prohi-
bitivo del reconocimiento de la filiacién adulterina e incestuosa—oon-
sagrado en el articulo 335 de! Code—Yy el que proscribia la inves-
tigacion de la paternidad extramatrimonial—articulo 34z del pro-

(6) «Quia (semper) certa est, etiamsi vulgo conceperit; pater vero is est,
guaem nuptize demonstrants (I, 4, 5).

(7) Véase sobre esta materia, «Rev. de Der. Priv.s, 1951, pigs. 283 y 660 ;
1953, pag. 265, y 1955, pag. 66 (notas bibliograficas); «Inf. Jur.s, 1953, pag. 620
(jurisprudencia) y los irabajos de Comez Magcos, en «Rev. de la Univ. de
Oviedo», 1953, pag. 55; FAIREN, en ¢An. de Der. Civ.», 1950, pig. 629, y GAr-
cta BArBERENA. en la «Rev. Esp. de Der. Can.», '1o49, pig. 997.
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pio cuerpo legal—; uno y otro elevaron una cémoda barrera en
torno a los progenitores ilegitimos.

3. Critica del sistema francés y evolucion legislativa—Ex-
puestas quedan las lineas fundamentales del sistema legislativo
sobre filiacién imperante en un drea geografica muy extensa del
mundo juridico occidental, y en verdad que nada mds lejos de lo
clerto la afirmacién de que tal sistema es consecuencia del respeto
debido a la familia legitima y de razones de indole confesional.
Tales afirmaciones revelan el mdis craso desconocimiento de la
legislacién canénica, cuya orientacién ha sido muy otra. La Igle-
sia catélica, que ha santificado el matrimonio elevado por Jesu-
cristo a la dignidad sacramental, que ha mantenido el principio de
su indisolubilidad, que ha condenado el concubinato y toda clase
de uniones sexuales realizadas al margen del matrimonio, no ha
vuelto las espaldas a la realidad, ni ha permitido la sancién de
seres inocentes, ni el desconocimiento de los sagrados deberes que
la naturaleza establece entre padres e hijos, sea cual sea la ilici-
tud o licitud de la unién que a los dltimos engendrara. La Iglesia,
més justa-y humana que los legisladores seculares, no ha estam-
pado jamas en sus c6digos un brutal precepto cual el contenido
en €l articulo 335 del Cédigo civil francés, ni ha pretendido im-
ponerse a la propia naturaleza, negando la paternidad o mater-
nidad por ésta establecida.

Basta examinar el més venerable de los textos legales de la
Edad Media, las Decretales, para advertir con qué amplitud se
admite en su libro IV, titulo XVII, la investigacién de la pater-
nidad extramatrimonial, y atn hoy el canon 777 del vigente cuerpo
fundamental de Derecho candnico—paradigma insuperable para las
legislaciones seculares—pone de manifiesto las piadosas orienta-
ciones seguidas por la legislacién eclesidstica.

Tan desmesurada parecfa la posicién del legislador francés, tan
irracional en su espiritu y tan en pugna con ei Dereche comin
de la Europa prerrevolucionaria, que a la larga, pese al tan inwen-
so como inmerecido prestigio del Code, hubo éste de ser modifi-
cado, en materia de filiacién, como en tantas otras, y asi una ley
de 1907 introdujo alguna excepcién al principio contrario al re-
conocimiento de la fliacién no natural, excepcién ampliada por
ley de 25 de abril de 1924, que ha reformado el articulo 335
del texto primitivo, continuando la orientacién progresiva en los
actuales trabajos de reforma general del Cédigo civil francés, sien-
do de notar la reciente ley de 15 de julio de 1955, que, aunque
mantiene el principio general prohibitivo, reconoce a !0s hijos in-
cestuosos v adulterinos el derecho a reclamar de sus. progenitures
alimentos. . . :

La evolucién legislativa, en la alidad de los paises, mues-
tra en lo que va de siglo una tendencia favorable a la posibilidad
~-ya sea sin restriccién alguna, ya con algunas reservas—del re-
conocimiento de la filiacién ilegitima «estricto sensu» ; basta citar
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en tal sentido el Cédigo civil mejicano de 1928, los modernos
Céodigos de Venezuela y el Pertd, Ja Constituciéon de Costa Rica
de 1949, con la castiza férmula de su articulo 53, a cuyo tenor
«toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres»; los
proyectos de reforma del B. G. B., las notables innovaciones in-
troducidas en el Derecho italiano por los articulos 251 y 252 de
su vigente Cédigo civil (8) y, por tltimo, la reciente ley 14.367
promulgada en la Repiblica Argentina en 1954, de la que inexac-
tamente se ha dicho que borra toda diferenciacién entre la familia
legitima y la ilegitima (9) y que representa, por el contrario, una
férmula a la vez progresiva y ponderada, reflejo fiel de los prin-
cipios enumerados al iniciar la presente exposicién.

Noétese, por €l contrario, que la legislacién soviética, a partir
del Decreto del Presidium del Soviet Supremo de 8 de julio de
1954, al tiempo que ha tendido a robustecer la institucién familiar
—amenazada de quiebra por la disolvente legislacién de la prime-
ra efapa revolucionaria—ocon la eliminacién del matrimonio mera-
mente consensual y la instauracién de fuertes restricciones en ma-
teria de divorcio, ha empafiado la bondad de tales reforiras con
un manifiesto retroceso en cuanto al establecimiento legal de la
filiacién, surgida al margen del matrimonio, retrocediéndose en
este aspecto a los caducos patrones del Cédigo napolednico.

La doctrina extranjera muestra también, casi sin excepcién, una
orientacién progresiva. Kipp y Wolff (10), en Alemania; Planiol-
Ripert, en Francia (11), son prototipos de esta tendencia, y, por
lo que a Italia se refiere, la encuesta del profesor Cicu, a través
de la «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civiles (12), ha
evidenciado un estado de opinién andlogo, pues figuras de tan
distintas tendencias, como Grassetti, Stella Richter, J. B. Nappi,
Gennai Tonietti, Trabucchi, Ondei y Funaioli se han mostrado
propicios ya a eliminar toda distincién entire las diversas clases
de hijos ilegitimos, ya a reconocer al lado de los staius de filia-
cién legitima y natural un tercer estado o cualidad de estado de
filiacién ilegitima, estricto sensu, legalmente establecido.

4. El sistema esparol.—Procediendo el Coédigo- civil espafiol,
por generacién mds o menos legitima, del francés, nada mds na-
tural que responda a los principios inspiradores de éste y que se

(8 E! reciente proyecto Rossi-Nenni propugna la inversion del sistema
actual por reduccién a excepcién de la actual regla general prohibitiva.

(9) Basta leer el articulo 8.2 de dicha ley para advertir que subsisten dife-
rencias en el campo de los derechos sucesorios entre los hijos legitimos «
ilegitimos. o .

(10) Traiado de Derecho civil, de Exneccerus, 2.* ed. esp., V, 2.0, pag. 180.

(i1} Traité Elémentaire de Droit civil, Paris, 1948, I, pag. 301. En igual
sentido, Ch. Beupant (Cowrs de Drofi ciwil frongais, 111, Paris, 1936, pag. 403).
que certeramente afinma: «Cuando un hiecho por laimentabie y reprobable
que sea se produce, no se gama nada teniéndolo ficticiamente como no probado,
51 es conocido.» " - ) .

(12) Afio 1952, pigs. 813 v sigs.”
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halle divorciado en materia de filiacion, como en tantas otras, de
nuestro Derecho historico. Tanto el antiguo Derccho castellano
como ¢l de los territorios de la casa de Aragon, seguian la linea tra-
dicional del viejo Derecho comln europeo, inspirado en criterios de
relativa o absoluta flexibilidad en materia de investigacién de
la paternidad, aun la de cardcter adulterino. El Cédigo civil, se-
pardndose de tales precedentes, prescindi$ en forma radical de la
investigacién de la paternidad ilegitima-—ya que los supuestos apa-
rentemente admitidos no presuponen, salvo en el caso de ciertos
delitos sexuales, sino la homoclogacién judicial de un reconocimien-
to no realizado en forma auténtica-—y negé a los hijos ilegitimos
no naturales el derecho a exigir de sus progenitores otra cosa
que la mezquina prestacién alimenticia prevista en el dltimo p&-
rrafo del articulo 143. Pero no ha sido ello lo mds lamentable;
lo sensible ha sido que el Tribunal Supremo por un lade y la Di-
reccién General de Registros por otro han interpretado el Cédigo
civil més bien a la luz del patrén napolebnico—del que, en defi-
nitiva, como luego se verd, le separaban notables variantes—que
a los precedentes del Derecho patrio. Y asi se ha visto cémo por
una parte se interpretaba el numero 1 del articulo 135 con una
rigidez incompatible con la propia letra de la Ley y con nuestra
tradicién juridica y cémo por otra la jurisprudencia registral, en
reiteradas resoluciones, culminadas en la dictada con caridcter ge-
neral en 13 de marzo de 1950, negaba la posibilidad del recono-
cimiento voluntario de la filiacién ilegitima no natural, aun reali-
zada con el cardcter de tal y con sus limitados efectos, vedando
terminantemente el acceso al Registro de tal clase de filiacién,

Y, sin embargo, justo es reconocer que, como ha afirmado Gon-
zilez Pérez, en el sugestivo trabajo a que antes hice referencia, el
4ltimo de los criterios citados carece de sélida base legal. Cierto
es que el articulo 139 del Cddigo civil niega a los hijos adulte-
rinos e incestuosos el derecho a exigir de sus padres el reconoci-
miento, pero ninguno de los preceptos de dicho cuerpo legal se
opone a que dicho reconocimiento se produzca voluntariamente,
slendo a este respecto altamente significativo que nuestro Cédigo
civil, que tan servilmente suele reproducir los preceptos del Cé-
digo napoleénico, no haya incorporado a su articulado el contenido
del articulo 335 de este ultimo Cédigo, a cuyo tenor «este recono-
ctmienio—se refiere al voluntario—no podrd temer lugar en prove-
cho de los hijos nacidos de unidn incestuosa o adulterinay.

Cierto es también que el articulo 48 de la Ley del Registro
civil indica que en.el acta de nacimiento se hard constar el dato
de filiacién, si los progenitores pudieran ser legalmente designa-
dos, pero no lo es menos que tal precepto no debe entenderse ne-
cesariamente referido a una norma discriminatoria de las diversas
clases de hijos ilegitimos, ya que puede entenderse concordante
con el articulo 51 de la propia Ley, que proscribe la mencién re-
gistral de.los progenttores 1leg1t1mos realizado a virtud de decla-
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racion de terceros, siendo de notar que este tdltimo precepto se
refierc genéricamente a hijos ilegitimos, sin estahlecer distincién
alguna entre los naturales y los que no lo son.

El criterio jurisprudencial que niega el acceso al Registro civil
de la paternidad y maternidad eligitimas no naturales es recusable
desde diversos puntos de vista, se halla en pugna con el criterio
que transciende, al menos implicitamente, de los textos legales,
ofrece gravisimos riesgos y combinado con otras normas legales,
conduce a resultados verdaderamente absurdos e incongruentes.

En efecto, las anteriores citas legales muestran ya la precaria
fundamentacién juridica del criterio mantenido por el Centro Di-
rectivo, pero la inconsistencia de éste aparece mds manifiesta si
se examina el articulo 46 del Cédigo civil, en el que paladina-
mente se habla de hijos ilegitimos no naturales cuya wadre fuera
legalmente conocida. Por otra parte, resulta absurdo que en la ins-
cripcién de nacimiento se haga constar la condicién de hijo ilegi-
timo—exigencia del articulo 48 de la Ley de Registro civil—sin
que la constancia en el asiento de los datos relativos a Jos progeni-
lores ilegitimos no naturales permitan contrastar la legalidad de
tal calificacién. El peligro a que antes se aludia salta a la vista,
si se considera que la clandestinidad de la filiacién ilegitima es-
tricto. semsu trae consigo el grave riesgo.de que se vulneren las
normas prohibitivas del matrimonio, por razén de parentesco, al
eliminar del Registro los datos de parentesco real, que habrian
de servir para determinar la existencia de los cerrespondientes im-
pedimentos, y por otra parte la prohibicidén del reconocimiento
voluntario, hace muy dificil en la préctica, en muchos casos, el
ejercicio de los limitados derechos que a la prole ilegitima no na-
tural concede el Cédigo civil. En cuanto a los absurdos e incon-
gruencias del sistema vigente, citaré uno tan sélo, suficientemente
significativo: el hijo incestuoso no puede ser reconocido, su flia-
cion permanece en el mcogmto ante la l.ey no tiene ni padre ni
madre, y ello es debido, segin se ha dicho en alguna resolucién
de la Direccién General de Registros ‘13" a que la concepcién de
tales hijos presupone un delito; ahora bien, si los culpables de
tal unién a la ilicitud del incesto agregan la comision de un delito
de matrimonio ilegal, atentando un enlace desde luego invilido,
la prole nacida de tal unién gozard de filiacién conocida v ade-
més sera reputada legitima a tenor del articulo 69 del Cédigo civil.
De suerte que un delito de sus progenitores hace al hijo de filia-
cién desconocida y no reconoscible, en tanto que la comisién de
dos delitos lo eleva a la categoria 'de hijo ilegitimo; he aqui un
resultado que califica a todo un sistema.

Parece, por tanto, patente, a la vista de lo expuesto, la con-
veniencia_de que toda clase de filiacién de hecho alcance rango
juridico, con lo cual se evitard que el Derecho- positivo, en fari-

(13) Resolucion de 19 de septiembre de 1g949.



La filiacion y el Registro civil 871

saica postura, imponga la comisidén de falsedades oficiales, cial
la de que conste como desconocida una filiacién que en la realidad
de los hechos se halla perfectamente establecida; nada més an-
tijuridico que una falsedad, no sélo autorizada, sino impuesta por
el legislador, Claro es que el estableciiniento legal de la filiacién
nada prejuzga acerca del contenido juridico, atribuible a los di-
versos status, que, por razén de la misma, se considere oportuno
distinguir, siendo de notar que resulta absurdo, en cuanto a este
ultimo problema, que el mayor grado de ilicitud de la unién ex-
tramatrimonial determine una mayor liberacién de obligaciones de
los progenitores para con sus hijos; mmucho méas logica debe ser
una discriminacién basada no en la mayor o menor ilicitud de la
unién que engendrara a los hijos, sino en la concurrencia o no
concurrencia de los hijos extra:matrlmomales con los procreados den-
tro del matrimonio.

La orientacién progresiva que acabo de defender halla en sus
lineas generales ambiente propicio en la doctrina patria. Antes he
hecho alusién a la postura de Gonzdlez Pérez en orden al acceso
al Registro civil de la filiacién ilegitima no natural; ahora debo
recordar las palabras del maestro Castdn, cuando decfa hace yva
mdas de veinte afios que «los derechos de la prole nacida fuera del
matrimonio deben ser regulados con criterio liberal y sin tener
en cuenta la indole mds o menos ilicita de la unidén sexual a que
debe aquélla la existencian (14), y la opinién de Borrell, de nada
dudosa ortodoxia, a quien parece mds justa la postura legal fa-
vorable a una amplia investigacién de la paternidad (135), orien-
tacién acogida, por otra parte, en el recientemente elaborado pro-
yecto de Apéndice Foral Catalan (i16), y, finalmente, la decidida
posicion de Taulet (17) que califica el sistema actual de «enorme
desafueron y propugna radicales reformas sobre la materia.

IV. MECANICA DE ACCESO DE LA FILIACION AL REGISTRO

1. Cuestién preliminar.—El papel asignado a la inscripeién
de nacimiento, en orden a la publicidad de la filiacidén, puede re-
vestir dos modalidades: o tal inscripcién se limita a dar publici-
dad a los datos de los progenitores del inscrito sin calificar la na-
turaleza de la filiacidon, o bien se erige al acta de nacimiento en un
completo titulo de estado de filiacidn por la constancia no sélo de
los nombres y circunstancias de los progenitores, sino de la nota
de legitimidad o ilegitimidad del inscrito. Esta dltima solucién es
la aceptada por nuestra ley registral y por buen nturero de orde-

(14) Vid. Hacis un nuevo Derecho civil, Madrid, 1933, pag. 134.

(15) Derecho civil espaiiol, 1955. IV, pag. o4.

(16) Cuyo articulo dispotte que «los hijos nacidos fiera de matrimcnio pue-
den investigar libremente quxene sean sus padres y exigirles el cumyp’imiento
e las obligaciones que su condic’dn ler Impones.

a7 «Rev. Gen. de Der.s. iuy;, pag. 587.
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namientos extranjeros (18), que mds o menos conscientemente harr
pretendido atribuir a la inscripcién de nacimiento el rango de ti-
tulo de estado de filiacién, pretensién que aparece muy clara en
el articulo 115 del Cédigo civil espafiol, a cuyo tenor «la filiacién
de los hijos legitimos se prueba por el acta de nacimiento extendi-
da en el Registro civiln.

Y, sin embargo, nada mds absurdo que llegar a tal solucién
partiendo de una mecdnica cual la existente en nuestro Derecho
—y en la generalidad de los ordenamientos extranjeros—para la
inscripeién del nacimiento en el Registro civil. Basta pensar que
nuestro sistema registral sélo ha cuidado, y ello en los dltimos.
tiempos, de garantizar la certeza del nacimiento y, a lo sumo, la
identidad de la madre, pero en modo alguno exige que el decla-
rante aporte la prueba de los hechos en que en su caso ha de ba-
sarse la legitimidad del inscrito o su condicién de hijo natural.

La legitimidad supone el alumbramiento del hijo por mujer
casada o viuda y que el nacimiento haya ocurrido en tiempo y con-
diciones tales que permitan presumirlo concebido dentro de matri-
monio, o cuando menos, que se den las circunstancias necesarias-
para que el hijo goce de la legitimidad por ficcidn legal prevista
en el articulo 110 del Cédigo civil. Pues bien, ninguno de estos
hechos necesitan ser acreditados por el declarante, a quien la ley
atribuye la misidén de calificar la filiacidn de! sujeto de la inscrip-
cién (19) sin otra garantia que la remotisima de una responsabi-
lidad penal dificilmente exigible, tanto por razones de indole préc-
tica como por la posible entrada en juego de una eximente de ig-
norancia de Derecho extrapenal y sin que el declarante se halle si-
quiera obligado a facilitar al Registrador civil los datos necesarios
para comprobar la posible inexactitud de la calificacidn, ya que,
por ejemplo, entre las circunstancias de la declaracién se halla la
relativa al estado civil de los progenitores, pero no la referente al
matrimonio entre si de los mismos. Igualmente imperfecta es la ca-
lificacién en lo que a la filiacién natural hace referencia,

Sobre tan deleznables bases se ha erigido un titulo de estado
de amplisimos efectos probatorios, al menos en teoria, ya que la ju-
risprudencia, advirtiendo los peligros encerrados en la férmula del
articulo 115 del Cddigo civil, se ha visto obligada a desconocer la
literalidad del tal precepto y a afirmar que la prueba de la filia-
cién legitima resulta de la confrontacién de la partida de nacimien-
to del hijo con la del matrimonio de los padres (20), lo que es per-
fectamente logico dado el mecanismo de la inscripcion. Ahora
bien, admitida esta tesis hay que convenir en que la mencién de le-

(18) Véase, por ejemplo, el articulo 240, numero 5 de! C. R. :. portugués.
de 22 de diciembre de 1932.

(19) Sin reparar en que tal calificacién en no pocos casos entrafia graves
problemas juridicos, basta pensar eh el supuesto de aplicacion del articulos
111 del C. «.

(20) Sentencia de 24 de junio de 18¢;.
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gitimidad en la inscripcién de nacimiento carece virtualmente de
valor y por ello, en tanto no se modifique el sistema de inscripcion,
puede prescindirse de tal mencidn sin que padezca la economia del
sistema registral.

La cuestién debe plantearse, por tanto, de lege ferenda, en los
siguientes términos: o es conveniente que la inscripcién de naci-
miento integre un titulo completo y unitario de estado de filiacidn,
en cuyo caso hay que rodear a la inscripcién de toda clase de ga-
rantfas y condicionar la constancia del dato de legitimidad a la
incorporacién al acta de nacimiento del dato, fehacientemente
acreditado, del matrimonio de los progenitores y el correcto jue-
go de las presunciones legales en relacién con las fechas del naci-
miento del hijo y del matrimonio de los padres, reservando en todo
caso al Registrador civil la calificacién de la filiacidén—sin perjuicio
de las impugnaciones procedentes en via judicial o gubernativa—,
o bien se estima que las ventajas de tal sistema no son bastantes a
justificar la complicacién que habria de suponer la nueva mecani-
ca de la inscripcidn, y en tal caso es preferible que se omita en la
inscripcién de nacimiento el dato relativo a la clase de filiacidn,
que habria de figurar sin garantia alguna y que no habria de sur-
tir apenas verdaderos efectos juridicos.

En el actual estado de cosas, rudimentario-todavia el desarro-
llo de la institucién registral y con el riesgo de entorpecer el fun-
cionamiento del Registro civil con una complicacién excesiva de
la mecanica de la inscripcidn, parece arriesgado propugnar la ins-
tauracién del primero de los sistemas apuntados, por lo que sin
perjuicio de su posible implantacién en fecha mds lejana es pre-
ferible mantener cierta simplicidad en las operaciones registrales
y prescindir de toda referencia a la clase de filiacién del ins-
crito (21).

2. La mencién de la paternidad v la maternidad en la ins-
cripcidn de nacimienio.—El ordenamiento espafiol resulta tan k-
beral en cuanto a los requisitos necesarios para la constancia en el
Registro civil de los progenitores legitimos—o que se sefialan como
tales—como restrictivo en lo que hace referencia a la filiacién ilegi-
tima. Los padres del hijo legitimo—o al que el declarante atribuye
la condicién de tal—constan en la inscripcién de nacimiento, por
manifestacién del declarante, que puede ser un progenitor, un fa-
miliar o incluso un extrafio; en la actualidad la exigencia de un
certificado facultativo del alumbramiento proporciona cierta garan-
tia acerca de la indentidad de la madre, pero la paternidad se atri-
buye sin garantia alguna. En cambio, los progenitores del hijo
extramatrimonial! sélo pueden constar en el asiento cuando los mis-
mos, personalmente o por medio de mandatario con poder autén-
tico, asumen la maternidad o paternidad del inscrito. p

(21) Con lo que se aligeraria e! folio de nacimiento de datos y circunstan-

cias sin real wvalor probatorio, disminuyéndose ademds e! namero de inexac-
titudes registrales.
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Hay que reconocer que ¢ste sistema es el propio de buen nime-
ro de legislaciones extranjeras, como la italiana—articulo 73 del
Real Decreto regulador del Registro civil de ¢ de julio de 193g—
y la portuguesa—articulos 260, 401 y 402 del Cddigo del Registro
civil-—; la legislacién francesa responde en general a esta tenden-
cia, cuando menos a partir de la sentencia del Tribunal de Casa-
cién de 3 de abril de 1872, en la que se declard que la mencién del
nombre de la madre natural, contenida en la inscripcidn de naci-
miento del hijo a virtud de manifestacién de tercero, no es prueba
bastante de dicha maternidad ni equivale al reconocimiento, si bien
precisa reconocer que en la prictica registral francesa es may fre-
cuente que la inscripcidn sefiale el nombre de la madre a virtud de
simple manifestacién de cualquier declarante, aunque tal mencidn
produce muy limitados efectos (22).

El sistema vigente en Espafia merece severa critica, tanto en
lo referente a la inscripcién de hijos legitimos como en lo relativo
a la de los hijos extramatrimoniales, ya que si el criterio amplisimo
en cuanto a la inscripcidn de los primeros, abre un portillo a la
comisién de gran nimero de falsedades, la adopcién de un cri-
terio restrictivo respecto a la constancia de la maternidad natural
—no respecto a la paternidad, pues con referencia a ésta es l6gico
que no se admita su atribucidn por declaracién de terceros—pro-
voca frecuentes dificultades, particularmente en un sistema en que,
como el nuestro, la reduccidén a un brevisimo plazo de tres dias del
tiempo habil para la declaracién del nacimiento, imposibilita a la
madre para acudir al Registro a realizar, dentro del plazo legal,
el reconocimiento de los hijos naturales en el acta de nacimiento.

La solucion mas plausible del problema es la que afluye de ia
naturaleza misma de la fillacion. la maternidad es siempre cier-
ta, ya que el hecho del alumbramiento establece de modo indubita-
ble el vinculo de filiacidn, sea ésta legitima o ilegitima entre la ma-
dre y el hijo; basta probar el hecho del parto y la identidad de
sus protagonistas para que la filiacién materna pueda ser tenida
por cierta. La paternidad, en cambio, no puede aun ser objeto de
prueba bioldgica decisiva, por lo gue no existen mas que dos ca-
minos para su establecimiento legal en la inscripcion de nacimien-
to: el de la asuncién o reconocimiento de la paternidad, realizada
personalmente por el propic progenitor—o mandatario con poder
auténtico especial-—, y el de la prueba de ser e! prerer.dido padre
el marido de la madre del inscrito y de haber nacido el hijo en
tiempo habil para ser legalmente considerado como fiuto de dicha
unidn.

La solucién concreta que de tales premisas se deduce es la si-
guiente: la paternmidad debe constar—en un sistema registral
idémeo—en todo caso en que el declarante del nacimiento asuma
la paternidad del hijo, v cuando aun formulada la dedaracién por

(221 Veéase PLANIOL-RIPERT. en ob. cit. en la nota 11, pag. 5i7.
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tercera persona se acredite que e varén designado como padre goza
a su favor de la presuncién de paternidad establecidad en el articu-
lo 108 del Cédigo civil, acreditdndose, claro estd, el hecho del ma-
trimonio de los progenitores, l.a maternidad, en cambio, debe te-
ner constancia registral, a virtud de declaracién de cualquiera de
las personas llamadas por la Ley a realizar la manifestacién del
nacimiento, cuando conste al declarante el hecho del alumbramien-
to v la identidad de la madre y cuando tales datos sean corrobora-
dos por el parte del facultativo que hubiera asistido al parto o por las
averiguaciones subsidiarias que por el Registrador civil se practi-
quen a efecto de acreditar la realidad de aquellos hechos funda-
mentales.

La férmula propuesta, particularmente en cuanto en ella se pre-
vé la posibilidad de que la maternidad extramatrimonia! pueda
constar en el Registro, civil, a virtud de declaracién de tercera per-
sona, parecerd quiza sorprendente y en pugna radical con nuestro
sistema de Derecho civil, que concibe el reconocimiento como un
acto personalisimo—articulo 12g del Cdédigo civil—; sin embargo,
lo cierto es que el sistema que se propugna, aun implicando inno-
vaciones sensibles respecto al régimen registral vigente, no repug-
na a un Derecho material, que admite la libre investigacidn de
la maternidad—que puede ser impuesta aun contra la voluntad de
la madre—en tanto se acredite el hecho del parto y la identidad
del hijo.

La legislacién comparada tiende a ofrecer, por otra parte, un
predominio cada vez mayor de soluciones similares a las que se
acaban de propugnar, particularmente en lo que se refiere a la po-
sibilidad de que la madre del inscrito conste en todo caso a virtud
de declaracién de un tercero; basta citar en tal sentido la conclu-
sién que implicitamente se infiere del Capitulo III de la Personens-
tangeselz alemana de 3 de noviembre de 1937, y mds explicitamen-
te el articulo 67 de !a Ordenanza registral suiza de. 1 de junio de
1953, el 46 del Reglamento del Registro civil checoslovaco de 29
de diciembre de 1949. el articulo 60 del Codigo civil mejicano y
468 del venezolano, etc., que en tanto exigen para la constancia
de la paternidad extramatrimonial el reconocimiento del padre,
permiten y aun imponen la designacién en todo caso del nombre
de la madre con base en la simple declaracion de quien formula la
manifestacién de nacimiento, o en el parte facultativo del alumbra-
miento o en la combinacién de uno y otro.

Aun en los paises del grupo europeo latino, aferrados a siste-
mas similares al vigente en Espafia, se advierte una reaccién en pro
de férmulas mds progresivas; antes hacia referencia a la préctica
registral francesa y ahora debo aludir, a' citado respecto, al pro-
yecto Bianchi, presentado a la CAmara italiana, en fecha po lejana,
y en el que como férmula de transaccion entre el sistema vigente en
Italia y los de tipo centro-europeo, se preveia que en el supuesto
de que la madre natural omitiera el reconocimiento del hijo en el
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acta de nacimiento, el Ministerio fiscal habria de promover la ac-
cién judicial de reconocimiento forozoso, propuesta sometida a am-
plia controversia en la encuesta de Cicu a que antes se ha hecho
referencia y que sdlo halla la repulsa de quienes como Concetti y
Funaioli estiman tal norma peligrosa para el hijo por ser propicia
a provocar infanticidios y exposiciones peligrosas; en cambio, la
mayoria de los consultados, Stella Richter, J. B. Nappi y Brusa,
se pronuncian en favor de la admisién de la accién publica en ma-
teria de reconocimiento forzosa de la maternidad, y aun alguno
de ellos, como el magistrado Ondei, considera que debe obligarse
al declarante- a manifestar el nombre de la madre aun en el caso
de que aquél sea un facultativo, juzgando que es en todo caso del
méximo interés social «que por encima de cualquier ficcidn se re-
conozca a los hijos engendrados por sus verdaderos padres», y
agrega que la ocultacién de la paternidad o maternidad «acarrea
perjuicios mayores que el escdndalo—hoy ya bastante atenuado
en la conciencia piblica—de la paternidad o maternidad ilegi-
tima» (23).

Pero atn hay mds, el sistema que propugno respecto a la men-
cién de los progenitores ilegitimos del inscrito viene a concordar
con la prudente férmula del canon 777 del Cédigo de Derecho ca-
nodnico, que en este aspecto como en tantos otros da una maravillosa
pauta a las legislaciones seculares ; segin el citado canon, «tratdn-
dose de hijos ilegitimos debe consignarse e] nombre de la madre, si
es publicamente conocida su maternidad o si ella espontdneamente
lo pide, por escrito o ante dos testigos; asimismo ha de consig-
narse el nombre del padre, si él mismo lo pide espontineamente al
parroco, por escrito o ante dos testigos o si es conocido como padre
a virtid de documento auténticon ; en 0§ demds casos inscribase
al nacido como hijo de padre o padres desconocidos. Nétese que
este precepto ninguna diferencia establece entre las diversas -clases
de hijos ﬂegmmos a efectos de su inscripcién en el Registro pa-
rroquial y cémo la mencién del nombre de la madre puede basar-
se en el simple hecho de la notoriedad del alumbramiento.

V. LA PUBLICIDAD FORMAL DE LA FILIACION

1. El doble aspeclo de la filiacién.—Al abordar la tercera y
dltima de las cuestiones propuestas, la relativa a la publicidad for-
mal de la filiacién, es decir, a las caracteristicas y condiciones en
que los datos registrales sobre filiacién trascienden al exterior por
medio de certificaciones del contenido de los asientos o por la ex-
hibicién de los libros {24), precisa distinguir en la filiacién dos as-
pectos de interés capital respecto a la cuestidn a tratar,

(23) «Rev. Trim. di Dir. ¢ Proc. civ.», 1952, pag. 8s8.

(24) Forma esta de publicidad no prevista en 'a legislacion espafiola del
Registro civil a diferencia de otras estranjeras, como la venezolana (arts. .36
del C. ¢.) y que de admitirse sin restricciones entorpeceria en gran manerz
i mecinica del Registro.
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La filiacién se muestra, por un lado, como una cualidad de es-
tado civil, y en tal aspecto los hechos o actos juridicos relativos
a la misma son objeto de la publicidad registral ; pero por otra
parte, la filiacién, los datos relerentes a los progenitores de cada
persona, integra una de las circunstancia que sirven para indivi-
dualizar juridicamente a la misma, La filiacién, por tanto, puede
interesar al Registro civil en cada uno de los dos aspectos, en for-
ma primaria en cuanto estado civil de las personas, y secundaria-
mente en cuanto integra una circunstancia personal individualizado-
ra de interés para la identificacién juridica de la persona a quien
se refiere €l hecho inscribible en el Registro civil.

Hecha esta distincién, claro es que si la proyeccién probatoria
del Registro ha de referirse a un determinado vinculo familiar, a
un hecho en que el status de filiacidén entre en juego, es indispensa-
ble dar uyna publicidad amplisima y sin restriccién alguna al dato
registral de filiacién, pues sélo asi el Registro civil servird a sus
naturales fines. En cambio, cuando las certificaciones emanadas
de tal institucién no hayan de afectar directamente a la filiacién,
sino a hechos o cualidades de estado civil que aun refiriéndose a
la persona inscrita sean independientes del lazo de filiacién, por
ejemplo, la edad, sexo, ciudadania, etc., la constancia de dicho
dato solo ofrecerd interés, en tanto en cuanto el mismo sea necesa-
rio para la debida individualizacién de la persona a la que la cer-
tificacién registral haya de referirse, por la cual, si tal necesidad
no existiere en la préctica, no habria inconveniente alguno en pres-
cindir de tal dato.

Sin la existencia de la filiacidén ilegitima ningtn problema hu-
biera surgido, sin embargo, en esta materia, pues la superfluidad,
en muchos casos del dato de filiacién, no hubiera sido obstaculo a
que el mismo siguiera figurando en toda clase de certificaciones del
Registro civil, cuando menos como consecuencia de una larga tra-
dicién que ha visto en la designacién del nombre de los proge-
nitores un dato individualizador de primera fuerza junto con la
edad y lugar de origen. La filiacién ilegitima ha planteado, sin
embargo, el problema de la conveniencia de restringir la publici-
dad de la misma en forma que no ocasione un patente perjuicio
moral a los hijos concebidos extramatrimonialmente, que constante-
mente, en su vida civil, habrdn de ver divulgada la ilegitimidad de
su origen si en las certificaciones de estado civil se hace constar
el dato de filiacidn. ’

El problema es grave por la intensidad del perjuicio irrogado
a quienes se hallan en tal condicién y. por elevado nimero de per-
sonas a que afecta ; basta pensar que en Italia él porcentaje de hi-
jos ilegitimos alcanza a un 8 por 100, en Francia a un 11 y enVe-
nezuela a un 60 por 100 (25), y que en diversas repiblicas hispdno-
americanas, como Honduras, afecta a la mayor parte de la pobla-

(25) Segun datos de G. Ba Nappr (véase loc. cit. en nota 23, pag. 8g4)
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cién por el gran predominio de las uniones libres (26). En Espa-
fla, aun siendo menor el porcentaje de hijos eligitimos—un 6 por
100 apenas—no deja de constituir un acuciante problema el plan-
teado por la necesidad de evitar la divulgacion de la ilegitimidad
de origen, en tanto ello no lesione derechos preferentemente aten-
dibles.

Ello ha motivado que las legislaciones registrales que en un
principio apenas contuvieron férmulas restrictivas, hayan tendido,
en forma mds o menos intensa, a permitir la ocultacién de la ilegi-
timidad de filiacion en todos aquellos casos en que la publicidad
formal del Registro no se centre sobre el hecho mismo de la filia-
¢ién, sino sobre otros hechos, cualidades o actos de estado civil.

2. Férmulas restrictivas de la publicidad regisiral.—La legis-
lacién espafiola intent$ ya dar una solucién parcial al problema con
el Decreto de 4 de julio de 1912, sobre certificaciones en extracto,
disposicién complementada por otras posteriores que autorizan la
expedicién de certificaciones no literales, en las que aun constando
la filiacidn no se especifica la naturaleza de la misma. Dada la
amplia utilizacién de las certificaciones en extracto, la ocultacién
de la ilegitimidad de origen de los hijos naturales reconocidos por
ambos progenitores, se ha conseguido plenamente ; pero, en cani-
bio, en cualquier otrb supuesto, la ilegitimidad se evidenciard, aun
en las certificaciones en extracto, por la omisién del nombre del
progenitor o progenitores real o legalmente desconocidos. Una {or-
mula similar regia en Italia por virtud de! articulo 186 del Real De-
creto del Registro civil de 1939, modificado por ley de 28 de julio
de 1950, hasta la reciente innovacién legislativa de que luego se
hace mencién.

Un paso més dié la legislacién francesa por medio de leyes de
30 de noviembre de 1906 y 29 de julio de 1939, que instauraron un
sistema bastante complejo, cuyas lineas generales son las siguien-
tes: existen dos tipos de certificaciones en extracto, uno de con-
tenido mas amplio, en el que se hacen mencién de los progenito-
res del inscrito, y otro en el que se prescinde de dichas circunstan-
das y se indica sélo el afio, dia, hora del nacimiento, asi como el
lugar del mismo y el sexo y nombre del inscrito; las certificacio-
nes del primer tipo sélo pueden ser expedidas a peticién del Mi-
nisterio fiscal, del propio sujeto de la inscripcién, de sus ascen-
dientes o descendientes en linea recta, cényuge, tutor o represen-
tante legal, herederos, oficinas de Administracién piblica o por
persona que aun no hallindose comprendida entre las anteriores
obtenga autorizacién para ello del Juez de Paz—equivalente a nues-
tros Jueces Municipales y Comarcales, no a los espaficles de Pagz,
que no tienen correspondencia en Francia—. La finalidad perse-
guida por el articdo 57 del Codigo civil francés, en la redaccidén
que al mismo han dado las leyes citadas, sélo parcialmente alcan-

{26) Véase «An. de Der. civils. 1950, pag. 1239. -
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za sus objetivos, ya que siendo utilizados normal!mente los certifi-
cados en extracto que contienen la indicacién de los progenitores
el solo hecho de la presentacién de un extracto sin tal dato hard
presumir la ilegitimidad de la persona a que se refiere el asiento.

L.as legislaciones del grupo centro-europeo han abordado el pro-
blema, por lo general, limitando el circulo de personas que pueden
obtener por simple peticién certificaciones del Registro civil no con-
cernientes a la misma. Asi el articulo 138 de la Ordenanza regis-
tral suiza de 1953 limita la expedicién de los certificados registra-
les al propio interesado, a sus parientes consanguineos o adoptivos
en linea recta, a las Autoridades de cierto orden y a los particula-
res que acrediten un interés digno de proteccién y directo, mien-
tras por su parte el articulo 148 de la propia Ordenanza prohibe
la constancia en los extractos de la calidad correspondiente a la fi-
liacién del inscrito; el arifculo 61 de la ley alemana de estado ci-
vil de 1937 exige se acredite por el peticionario de las certificacio-
nes registrales un interés legitimo, y atin se muestra mds restrictiva
que las anteriores a legislacién checoslovaca en el articulo 35 de
su Reglamento registral.

La insuficiencia de las férmulas anteriores y la irresistible ten-
dencia a eliminar las discriminaciones sobre filiacién en los docu-
mentos oficiales, tendencia puesta de manifiesto en las asambleas
y organizaciones de cardcter internacional y précticamente eviden-
ciada con la supresién de! dato de filiacién de ciertos documentos
de tipo interestatal, como los pasaportes, ha motivado que diversos
textos constitucionales patrocinaran soluciones més radicales y que
algunas leyes, ya relativas al dmbito registral estricto, ya de cardc-
ter m4s general, haya desenvuelto férmulas mds progresivas. La
mayoria de las constituciones hispanoamericanas, entradas en vi-
gor a partir de 19040—de Bolivia, Cuba, El Salvador, Venezuela,
Panam3, Costa Rica, etc. (27)—, o han proclamado con normas
de excesiva amplitud la equiparacién completa de la filiacién le-
gitima e ilegitima, o han impuesto la eliminacién del Registro ci-
vil de las calificaciones sobre filiacién, y aun—en los extractos—
del dato relativo a los progenitores.

En Italia los proyectos Dal Canton y Bianchi, sometidos a in-
tensa controversia parlamentaria y al debate doctrinal abierto por
Cicu en la Trimestrale, han evidenciado el ambiente favorable que
entre los medios juridicos italianos de mds dispar tendencia exis-
ten en orden a la adopcién de medidas que eviten la innecesaria
publicidad de la filiacién ilegitima. La audacia de ambos proyec-
tos, su repercusién legislativa, al menos parcial, y el interés que
ofrecen como tema de confrontacién en orden a una posible reforma
del ordenamiento espafiol, exigen se dedique a ambos proyectos
particular atencién. : K o

(27) Véase amplia informacion sobre esta xﬁatcria en la «Rev. Not.», de Bue-
nos Aires, en febrero 1n335. pig. 7 v sigs.
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La proposicion de ley niimero 1.gol, presentada por Maria Pia
del Cantén en 15 de marzo de 1951, tendia a eliminar de los ex-
tractos registrales el dato de filiacién, omitiendo toda referencia a
los progenitores del inscrito. Mucho més audaz, la proposicién que
con el nimero 1.g51 presentara Bianca Bianchi en 24 de abril del
propio afio, pretendia que al efectuarse la inscripcién de infantes,
cuyos progenitores fueran en todo o en parte desconocidos, el Re-
gistrador civil supliera tal falta atribuyendo a los inscritos padres
ficticios, proyecto éste que con algunas modificaciones obtuvo la
aprobacién del Parlamento en 17 de julio de 1952, seg@n un texto
en el que se preveia que tratdndose de hijos de padres desconoci-
dos el Registrador debia imponer a los mismos nombre y apellido,
asi como también, por nota marginal, un nombre para el padre
desconocido y nombre y apellido para la madre ignota, haciendo
preceder en ambos casos la particula fu—difunta—a los nombres
de los ficticios progenitores.

La encuesta de Cicu (28) ha permitido sondear el estado de
opinién de buen ndmero de juristas italianos, acerca de la conve-
niencia de reformar el sistema de publicidad de la filiacién ilegiti-
ma, vigente hasta hace poco en Italia. Grassetti (29) se ha mostra-
do opuesto al proyecto Bianchi, al que califica de absurdo, hacien-
do notar que ni aun la ley hiingara de 19 de diciembre de 1046 (30),
que pudiera considerarse como su antecedente, ha llegado tan lejos
como el proyecto italiano, defendiendo, en cambio, la propuesta
Dal Canton y sugiriendo que la eliminacién de! dato de filiacién
sea total, abarcando no sélo al campo registral, sino a toda la es-
fera administrativa. El profesor Trabucchi (31), de la Universidad
de Padua, acepta la propuesta Bianchi con tal que en la inscrip-
cién de nacimiento quede bien claro que la paternidad y materni-
dad atribuidas con arreglo al mismo son de cardcter ficticio.
G. Nappi {32), de la Universidad de Génova, apoya resueltamen-
te la propuesta que tiende a eliminar el dato de filiacién de los ex-
tractos registrales y comparte el criterio extensivo de Grassetti, su-
giriendo que en toda clase de documentos y enumeracion de circuns-
tancias personales se prescinda del dato de filiacién y que se uti-
lice, si es preciso, la hora del nacimiento como dato individuali-
zador complementario. J.. B.« Nappi (33), de la curia milanesa, en-
cuentra aun insuficiente la propuesta de Maria Pia Dal Canton,

(28) Véase el cuestionario en la Trimestraie, 1932, pig. 813, y las contes-
taciones al mismo en las pags. 827 v sigs.. v e! resumen de Crcy en la pig. 990
¥ siguientes.

(29) «Riv. Trim. di Dir. ¢ Proc. civ.», 1952, pag. 981,

(30) - Rev. cit. en nota anterior, pag. 987. La ley bhamgara en cuestion
prevé tan solo-la atribucién de padre—no de madre—ficticio, y obedece a la
finalidad ' de dotar a los hijos de padre desconocide de.un apellido distinto
del de l1a madse. : ’

(31) Rev. cit en nota 29 (pag. 9s2).

(32) Rev. cit. en nota 29, pag. 9o6.

(33) Rev. cit. en nota 29, pag. 8gs.
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advirtiendo los inconvenientes del proyecto Bianchi. Las dos pro:
puestas de ley hallan, en cambio, la favorable acogida de G. A. Bru.
sa (34), de la curia piamontesa, en tanto que el magistrado On-
dei (35) combate la idea de crear una paternidad ficticia dicien-
do con acierto «la filiacién natural no es una humillacién sino para
los progenitores que rehusan cumgplir sus deberes; una ficcién no
elimina una realidad», y agrega que es suficiente la eliminacién del
nombre de los progenitores de las circunstancias. personales del ins-
crito. El diputado Migliori (36) estima que el proyecto Dal Canton
ofrece el riesgo de provocar confusién acerca de la identidad de
las personas, y combate la propuesta de Bianca Bianchi, a la que
también se muestra hostil el magistrado Azzariti (37). Como resu-
men puede afirmarse que en tanto la idea de crear progenitores fic-
ticios provoco las naturales reservas, el proyecto Dal Canton ape-
nas si suscité oposicién y tuvo, en cambio, entusiastas defenso-
res (38).

Resta, por fin, hacer referencia, antes de realizar la critica de los
sistemas propuestos y esbozar las soluciones mas adecuadas a dos
recientes textos legislativos, en los que se condensan las mds pro-
gresivas férmulas elaboradas por el Derecho comparado sobre la
materia ; la ley argentina ndmero 14.367, publicada en 3 de no-
viembre de 1954, y la ley italiana nimero 1.064, promulgada en 31
de octubre del pasado aiflo 1955.

Con arreglo al articulo 5 de la ley argentina «el Registro civil
expedird tnicamente certificados de nacimiento expedidos en for-
ma que no resulte si la persona ha sido o no concebida durante el
matrimonio. Fl testimonio de la partida sélo podrd otorgarse a pe-
dido del propio interesado, de sus progenitores, de sus represen-
tantes legales o por orden judicial a pedido de quien acredite un
legitimno interésn. Este texto es interpretado por la doctrina argen-
tina (39) en el sentido de que en las certificaciones registrales ha-
bra de prescindirse de 1a mencidén de los progenitores—al menos en
los extractos—. Con éste y los demds preceptos de la ley 14.367 la
Repiiblica Argentina ha modificado, en materia de filiacién, el vie-
jo ordenamiento de Vélez Sarsfield, cuya dureza respecto a la fi-
liacién extramatrimonial habia suscitado la critica de los juristas

de la Repiblica del Plata (40).

(34) Rev. cit. en nota 29, pig. 873.

(35) Rev. cit. en nota 29, pag. 861.

(36) Rev. cit. en nota 29, pag. 851.

{37) Rev. cit. en nota 29, pag. 340.

(38) BarBERO, MENGONI, ATTARDI, FUNAtOLI, BERRI y STELLA RICFIER no
se pronunciaron sobre esta materia.

(39) Cir. la opinién de J. A. Coronas en el lugar citadoen la pota z7 yen la
«Rev. de la Fac. de Der. y Cien. Soc.», de Buenos Aires, 1955, pig. 317 ¥
siguientes, y la de Lazcawo, en !a «La Ley», 25 d¢ noviembre de 1954, pags. I
y sigs. Véanse también los trabajos de Temin Lomas y PoxrTas, citados por
CORONAS.

(40) Aatores del prestigio de BUNGE, LAFalLLE, ORGAZ, SPOTA, ANIOATE-
U1, Dassex, Hegeera OrUs y Diaz GUIaReo habian coincidido en sus ataques

10



882 José Peré Raluy

Mis recientemente adn, la ley italiana numero 1.004, llega a
idéntico resultado con férmula a la vez mds amplia y més explici-
ta; se dice, en efecto, en su articulo 1.° «la indicacién de la pa-
ternidad y .maternidad serd omitida: 1.”, en los extractos por re-
sumen y los certificados referentes a las actas de nacimiento, de
matrimonio, de ciudadania, en las actas atestiguando la situacidn
de familia y en las amonestaciones matrimoniales expuestas al pu-
blico: 2.%, en todos los documentos de reconocimienton, en tanto
que en su articulo 2.° se dice que «la indicacién de paternidad y
maternidad también serd omitida en toda otra acta, declaracidn,
denuncia ¢ documento en el cual sea prescrita por las aormas vi-
gentes al tiempo de la aprobacién de la presente ley y en los cuales
la persona sea indicada a fines diferentes del correspondiente al
ejercicio de derechos o deberes derivados del estado de legitimi-
dad o filiaciénn. Para compensar esta falta del dato de filiacidn el ar-
ticulo 3.° de la propia ley dispone que en los casos a que se refie-
ren los dos articulos anteriores deberd indicarse siempre el lugar y
la fecha del nacimiento {(41). ‘

3. Juicto critice y solucién propugnada—A la vista de los
antecedentes expuestos no parece tarea dificil la de sentar las ba-
ses que deben regir la publicidad formal del Registro en materia
de filiacién para que la misma cumpla !a doble finalidad de per-
mitir el cumplimiento de los normales fines probatorios del Regis-
tro civil, en orden a los diversos hechos y cualidades de dicho es-
tado y de no producir una innecesaria divulgacién del dato de la
ilegitimidad de origen.

Dicha doble finalidad puede alcanzarse sobre la base de man-
tener el sistema actual de dualidad de certificaciones registrales
—en extracto y literales—, si bien retocado en cuanto a las apli-
caciones de una y otra modalidad y en cuanto a las caracteristi-
cas de las certificaciones no literales. Para estas iitimas no hay in-
conveniente alguno, antes bien, indudables ventajas, en la admi-
sién del nuevo sistema italiano, es decir, en eliminar e! dato de fi-
Hacién. Cuando la certificacién registral no tiene otro objeto, como
en la generalidad de los casos ocurre, que acreditar la existencia
de una persona, su edad, su emancipacién, el fallecimiento, un acto
adquisitive o modificative de su cindadania o vecindad civil, et-
cétera ; claro es que el dato de filiacién no es de esepcia, que cons-
te, cuando se logre con los restantes datos indentificar e indivi-
dualizar cumplidamente a las personas, y parece evidente que la
designacién del nombre y apellidos, lugar de nacimiento 'y fecha
de éste, con indicacién de la hora si pareciere oportuno, permiten
una identificacién tan cumplida como la que en la actualidad pro-

al Derecho de filiacion establecido en el Coédigo civil argentino. Los proyectos
OzLicapo (1898), QuUirds (1922), Diaz Vivar (1946), Maparmca (ig50) y Be-
wiTeEZ (1954) responden a una tendertia culminada felizmente en la ley 14.367.

(41} El texto de la ley italiana néimero 1.064 me ha sido facilitado por Iz
amabilidad de don Roberto Scaglione, consul general de Italia.
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porcionan los nombres de pila paterno y materno, que en la actua-
lidad figuran en las certificaciones en extracto; téngase en cuenta,
ademds, que el sistema de apellido dual, vigente en Hspafa, re-
duce en gran manera los supuestos de homonimia en relacion con lo
que sucede en Italia, en que la regla general es el apellido Gnico y
donde, sin embargo, se ha instaurado la modalidad propugnada.
Y en todo caso, el peligro de confusién desaparece si se toma en
consideracion el nimero del folio y libro de la inscripcién, que
consta y debe seguir constando en toda clase de certificaciones de
hechos inscritos.

Evidenciada la inexistencia de serios inconvenientes en materia
de individualizacién de las personas, resta sblo rebatir una obje-
cion hecha al sistema propuesto: la de que con el fin de evitar el
perjuicio de que los hijos ilegitimos aparezcan ostentando tal con-
dicién en las certificaciones del Registro, se arbitra un medio que
arroja la sospecha de ilegitimidad sobre todas las personas; este
argumento, ya utilizado entre nosotros por Luna (42) en rela-
cién a un problema similar planteado hace algunos afios, es reba-
tido acertadamente por el profesor Grassetti (43), de la Universi-
dad de Mildn,. que irénicamente afirma que atribuir tal inconve-
niente a la eliminacién del dato de filiacién representa tanto como
suponer que la eliminacién en los pasaportes del dato somdtico
del color de los ojos haria recaer sobre la generalidad de sus ti-
tulares la sospecha de ceguera.

Con lo expuesto queda bien claro—y los datos estadisticos ad-
juntos al proyecto Dal Canton, que sirviera de base a la ley italia-
ua lo confirma—que ninglin inconveniente existe para la elimina-
cién de las certificaciones en extracto del Registro civil del nom-
bre de los progenitores. El problema, el dnico problema que puede
surgir en esta materia, es el relativo a la delimitacién del campo
en que han de ser utilizadas las certificaciones en extracto en re-
lacién con las literales. El establecimiento de la linea divisoria pue-
de hacerse. a mi juicio, sefialando como norma fundamental, la
de que las certificaciones en extracto constituyan la regla general
v las literales la excepcion, reservando el empleo de estas tltimas
para todos aguellos-supuestos en gue haya de hacerse valer un de-
recho derivado’ de la filiacién o en que sea necesario el conoci-
miento integro del asiento, a efectos de procedimientos gubernati-
vos o judiciales de rectificacién del Registro y, desde luego, en
los procesos sabre filiacion: Con ello, en la inmensa mayoria de los
casos en que es necesaria la aportacién- de certificaciones registra-
les y en los que ia filiacién para nada entra en juego, se evitaria
a las personas de origen ilegitimo una innecesaria publicidad de
tal circunstancia sin mengua alguna de la eficacia probatoria del
Registro.

(42) El Registro civil en la legislacidn comparada, Madrid, 1932, pag. 4.
(43) Trimesirale, 1052, pig. 986.
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En cambio, no parece procedente recibir las normas de ciertos
ordenamientos extranjeros que restringen el campo de las personas
que pueden obtener por simple peticion certificaciones de hechos de
estado civil que no les conciernan personalmente. El Registro civil,
por su propia naturaleza, debe gozar de una publicidad absoluta, sin
que sea procedente dejar al arbitrio del Registrador o de un 6rgano
jurisdiccional, actuando en funciones de jurisdiccién voluntaria, la
decisién acerca de la legitimidad del interés del peticionario. El
ejercicio habitual de los derechos civiles, tanto en el orden judi-
cial como en el administrativo, impone facilitar a quien lo solicite
datos registrales sobre cualquier persona sin entorpecer la mecdni-
ca registral con enojosos trdmites previos; restrinjase en buena
hora la publicidad de la filiacién limitando, no ya la expedicién,
sino el simple uso de las certificaciones literales a los supuestos in-
dicados, pero no se coarte el acceso de los particulares al Regis-
tro civil.

Con todo lo expuestc quedan esbozadas las lineas fundamen-
tales de lo que pudiera ser una nueva ordenacién del acceso de la
filiacién al Registro y de la publicidad formal de dicha cualidad
de estado civil, en términos tales que a la vez que mantuvieran
la eficacia de la institucién, robusteciéndola incluso, eliminaran
algunas de sus sensibles fallas actuales y limaran las asperezas de
la legislacién vigente con mira a tornarla més humana y més pro-
gresiva ; cumpliriase asi, ademds, en el campo de! Registro civil,
el cristiano mandato que la Comisién Pontificia de Intérpretes del
Cédigo de Derecho candnico daba en 14 de julio de 1922 con rela-
cién al Registro parroquial al advertir: hdgase la inscripcién de
los hijos ilegitimos de tal suerte que se evite cualquier ocasién de
infamia.
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I. INTRODUCCION

1. El Decreto-Ley nimero 40.333

El dia 14 del pasadu octubre de 1935, usando de la facultad
conferida en el articulo 100 de la Constitucién, el Gobierno portu-
gués decreto y el Presidente de la Repdiblica promulgd, para que
valiese como Ley, el Decreto-Ley niimero 40.333, que establece para
Portugal €l régimen juridico de la propiedad horizontal.

El Decreto-Ley va precedido de una amplia exposicién de mo-
tivos que abarca ocho apartados. Comprende 37 articulos, ordena-
dos sin agrupacién alguna de categoria superior y divididos, al-
gunos de ellos, en pdrrafos de desigual extensién.

2. Antecedentes kistéricos.

La legislacién portuguesa se une con esta disposicién legal al
conjunto de ordenamientos que han prestado atencién, desde la
Ley belga de 1924, a este problema nuevo y complejo de 1a pro-
piedad horizontal (1).

{@) Vid. por todos BATLLE VAzQUez, Manuel: La propiedad de casas por
pisos. Alcoy, 1954, mam. 5, pags. 30 a 33. BAERManx, Johanmes: Zwr Dogma-
tik des gemeinem Roumeigeniwms, en «Archiv. fiir die Civilistische Praxiss, 155
(1956), pag. 2. En eeta dltima relacién no se cita la ley alemana (WEG) de 15
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[.a historia legislativa del nuevo Decrcto-ley es paralela a la
de la casi totalidad de las legislaciones latinas. l.a exposicidn de
motivos cita una disposicion del titulo LLXVII] del libro T de las
Ordenaciones Filipinas (2}, en la que sc contempla el supuesto de
hecho de que una casa sea de dos propictarios, de modo que cada
planta pertenezca a uno de ellos. Pero la disposicién citada tiene
més que ver con las servidumbres de vistas que con la propiedad
horizontal, puesto que es la apertura de ventanas del piso superior
lo que se regula. Se trata de un dato mds de erudicién para unir
a los antecedentes legislativos que se buscan a la propiedad hori-
zontal, ya a partir del Derecho babildnico {3).

Los antecedentes realmente interesantes de la propiedad hori-
zontal son los que vertieron su espiritu y, aun su letra, en el articu-
lo 664 del Code. Los redactores del mismo no habian previsto la
inclusién de este precepto. Pero los Tribunales de apelacién de
Lyén y de Grenoble observaron la necesidad de regular las «obli-
gaciones respectivas de los propietarios de porciones divididas de
una casa» (4). Sobre ellos pesaban gran nimero de litigios en tor-
no a la materia. Lo mismo ocurria en las ciudades medievales amu-
ralladas de [talia que, como sus contempordneas francesas, conju-
garon la reduccién del espacio edificable con la elevacién de los
edificios, sobre los que se ejercian formas diversas de titularidad,
entre ellas la que ha prevalecido como propiedad herizontal 5.
Correlativamente fueron las Courmmes francesas (6}, que tanto in-
fluveron en la redaccidn del Code v, aunque mas indirectamente,
ios Statuti de Ttalia (7), los que se preocuparon, con criterios pura-
mente empiricos y muy variables, de regular el uso y los gastos de
conservacion de los edificios.

El Cédigo francés que, aunque huyo de establecer normas ge-
nerales sobre comunidad de bienes, tuvo que incluir, esparcidos
bajo riibricas diferentes, verdaderos casos de cotitularidad sobre
un mismo objeto, situé por mera relacién de analogia el articulo
664 junto a los preceptos que regulaban, entre las servidumbres,
los muros v fosos medianercs. Su localizacion exacta se hizo en el

de marzo de 1951, ya que el trabajo se refiere precizamente a clla. No se re-
coge todavia el Decreto-'ey portugués.

(2) Promulgadas en 1603 por Felipe 11 de Portugai v I de Castilla.

() Cfr.: BaTLLE, ob. cif.. niims. 1 a 3. piags. 17 a 24 y bibliografia que
cita.

(4) Vid. mas extensamente BUTERA, Antonio: La comproprietd di case per
piant, Turin. 1932. ndm. 4. pag. 7 y bibliografia alli citada.

(5) Para 'a Edad Media francesa. vid. por tedos Ramarony, Charles:
Etude sur ia copropriété divise en France. en «Propiedad y Construccibéns, 1
(1952). pags. 167 v ss. (Se cita la paginacion del texto francés porque la tra-
duccion castellana es muy deficiente.) Para la Edad Media #aliana, Liow, Ar-
turo: Muri. edifici ¢ fossi communi. en «Enciclopedia giuridica 1akana». vo-
jumen X. Milan, 1901. pag. 603. ’

(6) Vid. Ramamony. ob. cit., pig® 161 a 163, 167, 169 y ¥71.

(7) Vid. Gumr. Humberto: H condominio ne! nswovo Codice civile, Mildn,
1042, nim. 3. pags. 11 v 12. : :
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libro II, titulo 1V, capitulo II, seccién 1.* (8). Su redaccién trans-
cribié literalmente el articulo 257 de las Contumes de Orleéns.

Este precepto es, pues, €l verdadero antecedente de la primera
regulacién que en Portugal tuvo la propiedad horizontal: el articu-
lo 2.335 del Codigo civil de 1 de julio de 1867, que no experimenté
alteracién en la reforma parcial que el Cédigo sufrié en 16 de di-
ciembre de 1930.

Dada la sistematica del Codigo portugués, la ubicacion del
precepto tuvo que ser distinta a la francesa, ya que los muros y
paredes medianeras pasaron a regularse en la parte III, libro dni-
co, titulo VI, capitulo II, seccién IV (9), con lo que se evadié de
su confusién con las servidumbres y adquirié un sentido distinto
al que tenia en su modelo. Sin embargo, entre su contemporaneos,
fué el Cddigo portugués el que mas fielmente reprodiijo la redac-
cién francesa (10).

3. Elaboracidn del texto vigente.

La propiedad horizontal no tuvo hasta tiempo muy reciente
verdadera importancia como hecho en Portugal. Al portugués
gusta, en general, ser propietario o inquilino de una casa cons-
tituida por una o dos plantas, «mdis en consonancia con la pureza
de las costumbres y la tranquilidad de nuestra vida doméstica», se-
giin explica el preambulo del Decreto-Ley. Pero durante los l-
timos aflos la institucién ha adquirido importancia por las mismas
razones econdmicas, sociales, urbanisticas y juridicas que en los
demas paises (11).

(8) L. Il: «Des biens et des différentes modifications de la propriétés :
T. IV: «Des servitudes ou services foncierss; C. II: «Des servitudes établies
par la loin; S, I.: «Du mur et du fossé mitoyenss,

(9) P. IlI: «Do direito de propiedader; T. VI: «Do direito de transfor-
macaor; C. II: «Das restrigbes impostas 4 propriedade em defesa da pro-
priedade alheia»; S. IV: «Dos muros e paredes meiass.

(10) ILa redaccién fué mas explicita en el Codigo civil italiano de 1863,
articulo §62, aun cuando también en él, como en el francés, se incluyera el
precepto entre las servidumbres legales. La razon fué la influencia de los Sta-
tuti en los Codigos anteriores a la unificacion italiana, cuya redaccion se tuvo
en cuenta a! par que el articulo 664 del Code.

Incliso, aunque en menor medida que el Codigo italiano, se separo de la
redaccién literal de! art. 664 francés nuestro Proyecto e 1851, en su art. 521. La
razon de estas infidelidades la sefiala GArcia GOYENA, Concordancias, motivos
y comentarios del Cddigo civil espafiol, 11, Madrid, 1852, pag. 450. Estaba
también incluido en la Seccion IV, del Capitulo II, del ’;'itulo YV, del Libro II,
dedicada a la servidumbre de medianeria. El Proyecto de 1832 reproduce, en
su art. 398. el 521 de Garcia GOYEXA, con pequefias variantes de puntuacién y
division de parrafos. Sin embargo, ALONSO MarTiNez lo jocluyé aqui en el
Libro 1I: «De la divisidon de las cosas y de la propiedads; Tituloe III: «De
la comunién de bieness; Seccion primera: «De la comunidad en gencrals.
De ahi la colocacion de nuestro art. 396, que retocs, puntualizando, la re-
dacciéon dada en 18s1.

(11) RiBiiko DOs SANTOS, José: Propriedade horizomtal, Lisboa, 19534, so-
bre todo en el Capitulo I, pags. 7 a 16. Incluso actualmente, toda la legisla-
<cion de fomento de la propiedad de la vivienda se orienta en el semtido de
<construir, en lo posible, viviendas unifamiliares Esta legislacion anotada ea
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La insuficiente regulacién del articulo 2.335 se puso de mani-
fiesto al elaborar el texto de la Ley 2.030, promulgada en 22 de
junio de 1948, que, a pesar de llamarse Ley de inquilinato, in-
cluye en su articulado las principales relaciones juridicas de que
es susceptible la propiedad inmueble urbana. Fruto de esta adver-
tencia (12) fué el articulo 30 de dicha Ley, que concedia al Go-
bierno un plazo de seis meses para proceder a la revisién del ar-
ticulo 2.335 del Cédigo civil, estableciendo el régimen juridico de
la propiedad por pisos o propiedad horizontal, La reforma ha lle-
gado bastante més tarde de lo previsto en la Ley de 1043. En la
practica tenian que resultar escaso tiempo los seis meses previstos
para la elaboracidon de un texto legal de la envergadura que pre-
senta el Decreto-Ley de 1953,

En virtud del articulo 30 de la Ley de 1948, e! Gobierno pudo
haber decretado el régimen de la propiedad horizontal sin mds. No
obstante, sometié el Proyecto a la Cdmara Corporativa, cuya Sec-
cién de Intereses de Orden administrativo, Subseccion de Justicia,
elaboré un extenso dictamen, firmado por seis Procuradores (13),
en el que se aceptaba sustancialmente el Proyecto de Decreto con
modificaciones tan sblo en la distribucién de sus articulos, y pro-
ponia que se le diese el rango de Decreto-Ley. El Gobierno acep-
té esta Gltima propuesta e introdujo pequefias variantes en el texto
del dictamen. As{ quedé definitivamente redactado el Decreto-Ley
promulgado en 14 de octubre de 1955.

4. Finalidad de estas notas.

Con estas notas no se pretende hacer un estudio exhaustivoe
del Decreto-Ley ndmero 40.333. Ni siquiera se glosan los aspecto:
fundamentales de la disposicidn como se haria con una finalidad
interpretativa o exegética.

Mis que estudiar la legislacién portuguesa tal como resulta de
incrustar el nuevo régimen en su ordenamiento civil general, inte-
resa aqui destacar lo que en la evolucion de la legislacién compa-

Cacauro pa TRINDADE: Casas ccondmicas, Coimbra, 1951, 190 pags. Las ra-
zones de su orientacion en Samaiva E Sousa, Alberto: O problema de Habi.
tagdo. Suas causas ¢ solugdes a adopiar, Lisboa, 1949, principalmente en pa-
ginas 48 y ss. El Decreto-ley se refiere expresamente a las viviendas cons-
truidas acogiéndose a aquella legislacién (art. 2.0, num. 3).

(12) E! primer Proyecto de Ley no conmtenia ninguna alusion a la materia.
El entonces Ministro de Justicia, doctor Cavaleiro de Femreira, lo propuso a
la Camara Corporativa, que ya habia dictaminado sobre ¢l Proyecto en general.
Esta propuesta dié lugar a un nuevo dictamen, del que fué relator el Procu-
rador doctor Pinto de Mesquita, y que incliia una Baee, la XXV-A, para la
redaccion del articolo 30. La Base fué diecutida en la Asamblea Nacional y
aprobada por mayoria. Vid. la discusion en RIBeIRO DOs SaNTOS, ob. cit., ni-
mero 12, pags. 22-30, que transcribe el Diario de Sesiones de ia Asamblea.

(13) José Gabriel Pinto Coclho,« Guitherme Braga da Cruz, Julio César
da Silva Gongalves, Henrigue José Quirino da Fonseca. Inacio Peres Fernan-
des y Manuel Duarte Gomes da Silva, relator.
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rada significa el altimo intento, que es el portugués. Intento que,
a pesar de sus buenos auspicios, no es considerado como definiti-
vo por el mismo legislador en cuanto que prevé en su preambulo
que «el Gobierno no dejard, sin embargo, de seguir con el debido
interés la evolucién de la institucién y de adoptar las providencias
legislativas que el tiempo mostrase necesarias u oportunas».

Al mismo tiempo es posible decantar los aspectos en que el le-
gislador portugués ha acertado a dar unas soluciones mis cefiidas
a la justicia y a la técnica. Soluciones que en su dia pueden ser
acogidas en una nueva regulacién espafiola. Y que aun vigente
el texto actual de nuestro articulo 396, puedan servir para la me-
jor redaccidén de los reglamentos de comunidad,

Este propdsito aconseja, sin embargo, unas consideraciones,
previas al examen del articulado, sobre el cardcter del Decreto-Ley.

1I.  EL NUEVO REGIMEN DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL Y EL
ACTUAL DERECHO CIVIL PORTUGUI:ZS

5. El Decreto-Ley y el plan general d: revisién del Cédigo civi,
vigenie.

El Decreto-Ley aparece cuando el Cédigo civil portugués esta
sometido a una revisién general en virtud del Decreto ntmero
33.908, de 4 de septiembre de 1944 (14). Ni en el dictamen de la
CaAmara Corporativa ni en el predmbulo, existe ninguna alusién
a este hecho. Sin embargo, desde el punto de vista espafiol, no
sobran unas pequefias comsideraciones a este punto.

El articulo 30 de la Ley de 1948 ordenaba al Gobierno pro-
ceder a la «revisién y reglamentaciony del articulo 2.335. Pre-
cisamente porque el Proyecto del Gobierno tenia mucho més de
revisién que el de reglamentacién, hasta el punto de que, sin dispo-
sicién derogatoria expresa, deroga implicitamente las normas del
2.335, es por lo que se le dié categoria de Decreto-Ley a instancia
de la Cédmara Corporativa. Tal vez el reducido alcance que en re-
lacién a lo que ha resultado el texto del Decreto-Ley tenia el
articulo 30 de 1948 no ha preocupado al legislador. Sin embargo,
surgen dos cuestiones.

(14) Sobre el mismo véase el trabajo del Profesor ADRIANC PAES Da SiLva
Vaz Serra: A revisdo geral do Cddigo civil. Alguns faclos e comentarios,
aparecido en el volumen XXII del «Boletim da Facultade de Direitos, de
Coimbra, del que existe publicacion separada, Coimbra, 1946, pag. 63, que es
de la que aqui se cita. VAz SErrRA era Ministro de Justicia en 1944 y es actual
mentte Presidente de la Comision encargada de redactar el Proyecto del nuevo
Codigo. Debe verse también el articulo publicado en el volumen XXIV del
mismo e«Boletims por Grecorio J. OrTEGA Pambo, La revision del Cddigo ci-
vil poriugwés. Aporiacion pora la reforms espaiiols, también en edicibn sepa-
rada. Coimbra, 1048, 65 pigs. En él ee expomen ideas comparativas dtiles para
el Derecho espafiol. Finalmente, el reciente trabajor del Profesor de la Uni-
versidad de Lisboa Dr. INocescio Gaivao Triss, titwlado Revisdo do Cddigo
civil portugués, en «Anales de la Universidad de Murcias, vol. XIII, niims. 3-4,

1954-55; pags. 8e7 a 841.
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I.a primera se refiere a si el actual Decreto-l.ey se incorporard
al nuevo Cédigo, como ocurrié con la Ley italiana de 1934 con
respecto al Coédigo de Mussolini, o mantedrd el cardcter «extra-
vaganten que actualmente tiene o, lo que podia ser una solucion
intermedia, servird de reglamento complementario a una norma
general incorporada al Coddigo. Como la nueva redaccién, en lo
relativo a los Derechos Reales, no estd en periodo avanzado de ela-
horacién como las de otras partes del nuevo Cddigo; no se puede
més que conjeturar a base de lo que con caracter general dispuso
el Decreto de 1944 y explicé su extenso preAmbulo. En cste se de-
cia gue no deben acogerse en el Codigo «ideas que atin no estén su-
ficientemente maduras para poder resistir al embate o a las leccio-
nes de la experienciay, y que en el Codigo no es aconsejable in-
troducir doctrinas que, pasado poco tiempo, hayan de someterse
a revisién» (15). De ahi que entre las directrices fljadas por la Co-
misién de reforma exista una por la que se reduce a la insercién
en el Cddigo de ciertos principios o cldusulas generales en lo que
respecto a «ciertas instituciones modernas, aun imperfectamente ela-
boradas, o cuya reglamentacién minuciosa alargaria desproporcio-
nadamente el Cédigo, v que pueden, por su amplitud, constituir
disposiciones separadasy (16). Ya hemos visto que esa inestabili-
dad tiene e! Decreto-Ley para el legislador portugués. Sin embar-
go, hasta que la Codificacién se lleve a cabo, la disposicién de
1955 puede mostrar si sus bases son lo suficientemente seguras
para intentar su incrustacién en el primer ordenamiento civil por-
tugués, con todas las ventajas que la Codificacion Heva consigo y
dejando la posibilidad de legar a ia jurisprudencia la tarea de
adecuar el Derecho a los intereses de la practica» "17).

I.a segunda cuestion es la de si existe correlacion entre la la-
bor llevada a cabo por el legislador portugués al redactar.el Decre-
to-Ley v las ncrmas promulgadas o acordadas para la revision del
Cédigo civil. Teniendo en cuenta la diferencia de procedimiento
de traba]o exigido por la entidad de la nueva norma en prepara-
cidn {18}, se puede afirmar, en conjumo que en la redaccién de la
dxspo:ncxon que nos ocupa, voluntaria o inadvertidamente, se ha
seguido el sentido de la reforma del Cédigo. Hay, es cierto, nor-
mas que no se han seguido: por ejemplo: no se ha redactado en
presente, como esta acordado para el Cédigo, sino indistintamen-
te en presente v futuro (19). Pero junto a esta variante hay otras

(13) Vaz Sewrms. ob. cit., pag. 8.

(16) Ibid., pag. 19.

(17) Ibid., pag. 19.

(18) Los componentes de la Comisién se encargaron. por partes del Co-
digo, de hacer una redaccion del ante-proyecto parcial para la Comision fundir
todos ellos y preparar el anteproyecto total. Véase la distribucion del trabajo
v las modificaciones poctcnore= al di» en el citado articulo de Garvao TELLEs,
pag. 83s.

{19} Vaz SErra, ob. ot pag. 21
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coincidencias de mayor entidad; asi: el agrupamiento de disposi-
ciones conexas en un mismo articulo y su separacién en pardgra-
fos (20): la redaccion clentifica—no estrictamente popular—, pero
clara sobria y precisa, conservando, dentro de lo posible, la termi-
nologia del Codigo civil vigente (21); la prudencia de la revision en
cuanto fuese posible (22); el evitar paralizar la evplucién de las
instituciones sometidas, hoy por hoy, a discusion (23).

t. Keferencia a la bibliografia.

Todavia existe otra coincidencia. Cuando se ordend la revision
de! Cédigo civil se arguyd en contra la situacién de la doctrina
portuguesa (24). La objecién no era justa tratdndose del Derecho
civil en general ni siquiera refiriéndose a algunas materias concre-
tas en que existen valiosas monografias o aportaciones cdoctrinales
v teniendo en cuenta que ya la reforma de 1930 habia incorporado
al Cédigo acertados principios expuestos por la doctrina ante-
rior 723). El Profesor Vaz Serra dijo entonces que «si los estudios
no existen habria que hacerlos ahoraw. la realidad, comenzando
por la obra de! mismo Catedrdtico de Coimbra, ha verido a dar-
le 'a razén. Sin embargo, en lo referente a la propiedad horizontal,
poco habia de notable en 1948 ni ha sido publicado con posterio-
ridad (26). Ello hace mas laudable el esfuerzo que supone la redac-
cién del nuevo texto legal., Posteriormente a ¢l sélo conozco un co-
mentario de! doctor l.uis de Cunha Goncalves 27, Es de esperar
que . pronto aparezcan nuevos estudios tedricos o de exégesis acerca
de la materia.

7. El nuevo Decreto-Ley y el Cédigo civil.

Interés mds inmediato presenta el engranaje de la nueva dis-
posicién con el ordenamiento civil portugués, especialmente con
el Cédigo vigente.

(20) 1bid., pag. 2v.

(21} [bid., pag. 20.

(22) [bid.. pag. 22.

(23) Ibid.. pag. 23.

(2y4) [bid., pag. 30.

(235) Véase Vaz SERRs, en el lugar citado en la nota anterior, sobre todo
en la nota 2 de la misma pagina. Un ejemplo concreto del acierto en la re-
forma de 1930, véase en mi trabajo Evolucion de la prescripcion odgmisitiva
en las servidumbres predigles, en el volumen XXX de! citado «Boletim» y en
edicion separada, Coimbra, 1954. 69 pags.. especialmente nam. 24, piginas
62 a 68.

(26) Vid. el libro de RIBEIRO DOS SANTOS, citado en la nota 11 y resenado
por mi en este ANUARIO, tomo VII, pags. 1226-1227. Ha influido poco en
redaccion del Decreto-ley.

(27) Do propiedade horizontal ow por andares. Lisboa, 1956, 17¢ paginas.
Es, probablemente, la ditima obra de este autor, fallecido recientemente. En
ella, referencias a dos lugares en que se preocupé de la propiedad horizontal
en sus obras ameriores. La resefia A. A. TAvARES DE AiMEIDA, en «Boletim
do Ministerio de Tustica, mim. 35, abril de 1936, pags. 311-318. mos releva de
dar un juicio genera! del! libro ’
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El Decreto-Ley es una norma especial que rige con preferencia
a la norma general, representada aqui, principalmente, por el ar-
ticulado del Cédigo, y que tiene a éste como Derecho supletorio,
aunque hayan de conjugarse también sus disposiciones con otras
normas, por ejemplo, las registrales, las de proceso civil, las del
contrato de seguro, etc.... A veces la remisién se hace expresamen-
te en el Decreto-ley: asi en el articulo 23 que se remite al 46 de!
Cédigo el Procedimiento civil para el reconocimiento de titulo eje-
cutivo al acta de las sesiones de la Asamblea, cuando en ella se
acuerden gastos ; el 24 que remite al Codigo a efectos de considera-
cidn preferente de crédito por obras en el edificio propiedad ho-
rizontal, etc. Otras veces la remisién es tcita, como en los articu-
los 6 a 9, que regulan la inscripcién en el registro predial. El pre-
4dmbulo se refiere a las lagunas del Decreto-Ley, que no pueden
sorprender, dada la «complejidad de la materian a regular. Su
«integracién se deja al juego de los principios generales vilidos
para el caso dentro de nuestro sistema juridicon.

En este sentido y en el de coordinar las disposiciones del De-
creto-Ley con el juego de aquellos mismos principios es donde po-
drian surgir dudas. Ciertas cuestiones, como la compra-venta de
pisos, la cesién en uso o usufructo, tanto en io que se refiere al con-
trato como al derecho real, son de facil localizacién. Mas dificil
resulta la aplicacion de normas-——o a determinaciéon de las normas
de las que inducir principios generales—en lo que se refiere a la
misma relacion juridica de propiedad horizontal, cuando se la con-
temple en $u conjunto. Ya veremos mas adelante cémo el mismo
Decreto-Ley establece unos principios gue van més alld de lo que
el mismo legislador anuncia, de modo que puede ser dificil coor-
dinar las normas especiales con las generales a que una considera-
cion superficial parece inclinar. Y de acoger, pongamos por caso,
como supletorias o andlogas las normas referentes a la propiedad
a acoger las de la copropiedad, pueden resultar soluciones diversas.
En principio parece que el Decreto-Ley se decida por las primeras
en el articulo 10, que estudiaremos mdas adelante (28). Pero en el 12
se hace referencia a las relaciones de vecindad v a la copropiedad.
que habra que tener en cuenta.

8. Cardcter del Decreto-Ley.

Ya veremos que la constitucién de la propiedad horizontal, aun
cuando es potestativa, excepto en el caso del nimero 2.° del articu-
lo 2.° (sentencia de divisién de cosa comin), no puede hacerse sin
intervencion administrativa y judicial. Pero, ademds, caso de ha-
cerse, su régimen se constituve «en los términos del Decreto-Ley».

(28) lLa Ley alemana (WEG), en su artionlo 4.9, remite como supletorias
a las normas eobre propiedad. E! Cddigo italiano, en su art. 1.139, a las de
comunidad ¢n general. El problema “tiene gran importancia en nuestro Dere-
cho, al carecer el art. 396 de norma de remision, sini que sea decisivo el he-
cho de estar incluido en el Titulo de la comunidad de bienes.
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Parece con estas ultimas palabras del articulo 1.° que se da a sus
normas cardcter necesario. Sin embargo, la misma redaccién de la
disposicién da pie para separar las normas que tienen naturaleza
de ws cogens y las que tienen caracter meramente dispositivo.

Por otra parte, el articulado nada dice del Reglamento de la
comunidad. El preambulo se refiere a ¢l para razonar que no ha pa-
recido conveniente establecerlo como obligatoriamente previo a la
constitucién de la propiedad horizontal, como se hace en el Cédi-
go italiano y en la Ley argentina. Sin embargo, lo juzga conve-
niente, antes o después de estar constituida la relacidon juridica,
quedando siempre como supletorio el Decreto-Ley. Y, aunque el
predmbulo no lo diga légicamente habran de carecer de valor en
todo reglamento las disposiciones que tienen cardcter de orden pibli-
co. como son, por ejemplo, las que regulan el valor relativo de
los votos en la asamblea (art. 28) o los bienes obligatoriamente co-
munes (art. 13).

IT1. NATURALEZA JURIDICA DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL SEGUN
LA' NUEVA REGULACION

g. Oébjeto y contentdo. .

El dictamen de la Camara corporativa, después de rechazar
las varias teorias que sobre la propiedad horizontal existen (2§),
define asi su naturaleza juridica: «es un conjunto de propiedades
exclusivas de departamentos incorporados en un mismo edificio,
integrados por una comunidad en las parcelas no adscritas a
ninguna habitacién en particular, comunidad accesoria y de natu-
raleza real, de la cual resulta cierta interdependencia entre los con-
déminos, de cardcter igualmente realn. Y afirma que asi como el
articulo 2.335 del Cédigo contiene un régimen ambiguo que se po-
dria encuadrar en este concepto o en otro, «el proyecto, por el con-
trario y muy ajustadamente, parece fundamentarse en la doctrina
antes defendida, aunque en algunos aspectos no la presente con
el cardcter imperativo que viene impuesto por la naturaleza de la
institucién». Hasta qué punto esto resulta exacto lo veremos ana-
lizando las normas pertinentes de la nueva regulacion.

El precepto fundamental para conocer la naturaleza juridica
que, segdn la legislacién portuguesa, ha de atribuirse a la propie-
dad horizontal es el articulo 10 del Decreto-Ley namero 40.333.
Dice asi:

«Cada uno-de los propietarios tiene derecho de propiedad sobre
la fraccién auténoma correspondiente y, accesoriamente, el derecho
de copropiedad en la parte comin del predio.

§ fanico. El complejo de estos derechos es inescindible salvo
disposidén en conirario de la Ley, y estd sujeto, a todos los efee-
tos, al régimen de la propiedad de cosas inmuebles.»

{29) Vid en el trabajo de BAErMANN, citado en la nota primera, una revi-
sion bastante completa de las teorias formuladas, que no era necesaria hacer
con tanto detalle en el dictamen.
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El cardcter central de este articulo exige para intentar su exé-
gesis entrar radicalmente en conexién con los preceptos ocorrelati-
vos. Su conjunto disciplina—paralelamente al articulo 10—el com-
plejo contenido de Derechos encuadrados en la relacién juridica re-
gulada por el Decreto-ley y el objeto sobre el que recaen estos de-
rechos. Por ello se impone un examen simultineo de ambos extre-
mos en los apartados sucesivos.

10. La «fraccidn auidnomanr.

El objeto sobre el que recae el Derecho de propiedad enunciado
en el art. 10 es la llamada por el Decreto-Ley fraccidn auténoma.

La Ley nimero 2.030 empleaba, indistintamente, los términos
propiedades horizontal y propiedad por andares. En el preambu-
lo del Decreto-Ley se discute esta terminologia, concluyendo la con-
veniencia de la primera expresién, aun cuando no sea exacta. El
empieo del término andar, equivalente al nuestro piso, tiene para
el legisiador portugués la qu1ebra de que generalmente cada planta
se divide en varias viviendas.

El § 11 del articulo 377 bis, introducido en el viejo Code por
la Ley belga de 8 de julio de 1924, el articulo 1.° de la Ley ar-
gentina de 13 de octubre de 1948, el articulo 1.117 del Cédigo ita-
liano de 1942 y nuestro articulo 396, se refieren a los pisos como
objeto de propiedad exclusiva. La objecién portuguesa se resuelve
—excepto en la Ley argentina, qgue habla tan sélo de «pisos de un
edificion—con férmulas similares a la que se empleé en Espafia en
la nueva redaccién de 26 de octubre de 193g: «piso o parte de
piso susceptible de aprovechamiento independiente» (30). El em-
pleo de esta formula evita definiciones, es cierto, perg la palabra
piso, entendida como objeto de un Derecho, resulta técnicamente
menos exacta que la expresion que Portugal innova. A la utiliza-
cién de este vocablo como referencia se deben en gran parte los
errores que en torno a la naturaleza juridica de la propiedad hori-
zontal se han sostenido.

De los dos términos de la expresién fraccidn autdnoma, el pre-
ambulo del Decreto—Ley parece mds preocupado por el que hace
referencia a la autonomia. La aplicacién del régimen especifico de
la propiedad horizontal no puede dejarse «dependiente de la sim-
ple voluntad de los interesados», para evitar que se convierta €n
«un factor de promiscuidad de personas y en una fuente perma-
nente de discordias y litigiosn. La cuestién tiene gran importancia,
pero desde el punto de vista técnico tiene por lo menos tanta el em-
pleo del término fraccion.

(30) Es cierto que ni los textos antecedentes ni nuestro 396 abarcan en sn ex-
presion abreviada el caso de aquella vivienda que, coastituyendo un todo, ocupa
locales situados en mas de una plan®a, con comunicacion interior. Pero no creo
que a nadie quepa duda de que este caso debe ser tratado, a.todos los efectos,
como st la vivienda ocupase una sola planta.
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Lo que son estas fracciones autdnomas estd definido en el ar-
ticulo §.°: :

«l.as fracciones de que se compone un edificio, susceptibles de
constituir unidades independientes para fines de habitacién, acti-
vidad cultural, actividad econdmica o semejantes.»

Y el articulo 4.° abunda:

«Sélo pueden ser objeto de propiedad horizontal las fracciones
auténomas que constituyan unidades aptas para los fines mencio-
nados en el articulo 1.° y que estén suficientemente distinguidas y
aisladas entre si.»

La legislacién portuguesa no deja, por tanto, a la significacion
vulgar del piso la nocién de este objeto de la propiedad exclusi-
va. Combinando los articulos 10, 1.° y 4.° el objeto de la propiedad
exclusiva viene definido por tres propiedades correlativas:

1} Ser mera fraccion de un edificio. Pero no una fraccidén cual-
quiera, sino precisamente aquélla.

2) que constituya una unidad apta para la finalidad de la vi-
vienda o el desarrollo de una actividad cultural o econémica. Esta
aptitud postula

3) que la fracciqp sea auténoma, independiente, distinta o se-
parada de las demds.

11.  El edificio.

El objeto de la propiedad exclusiva es mera fraccion de un
edificio. El edificio comprende asi un conjunto de fracciones, El
gran paso dado por la nueva disposicidén portuguesa consiste en la
advertencia de que la principal caracteristica de la propiedad hori-
zontal es que se ejerce por los titulares en wn edidificlo comsin. En
cuanto el Decreto-Ley no pierde de vista esta nota, da ura norma-
cién sistematica a la propiedad horizontal.

El edificio, considerado como unidad fisica y érganica en que
coinciden un conjunto de derechos homogéneos, determina la exis-
tencia de partes obligatoriamente comunes (art. 13), recorta los de-
rechos de los propietarios (art. 12), exige una administracién co-
min (art. 27), un seguro tnico {art. 22), etc. El predmbulo del
Decreto-Ley sefiala como «privativo de la nueva institucién» el
hecho de que exista una «articulacién de todas las fracciones en un
todo o unidad que es el edificion. Ei dictamen de 1a Cimara Corpo-
rativa es concorde con este punto de partida.

Asi, bajo los dos aspectos en que el edificio puede considerar-
se: como cosa compuesta, corpus ex coheremtibus, y como cosa
tnica o unidad, corpus unilum ; el legislador portugués ha tenido
en cuenta esta segunda realidad, tan evidente y, sin embargo, tan
poco observada por la doctrina y por el Derecho comparado.

En e etificio existen fracciones auténomas y existen también
las que se llaman partes comunes. Es dificil expresarse de modo
que se eviten los equivocos. Pero empleando la misma terminologia
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de la Ley, también las partes comunes son fracciones, aunque no
auténomas.

El sentido de estas fracciones—tanto de las auténomas como
de las comunes—no puede ser puramente fisico, sino juridico. Y
ha» que obtenerlo por referencia al edificio como unidad

Desde un primer punto de vista esta {racién no es una parte ma-
terial y separable de la cosa, no es una parte constitutiva, El edi-
ficio, considerado como cosa compuesta, si tiene partes, los ladri-
llos, por ejemplo. Pero no es este el aspecto que interesa.

Desde otra perspectiva las fracciones no son porciones que con-
serven las propiedades del todo. Esto sélo es posible en las cosas di-
visibles, como un 4rea de terreno, y el edificio como corpus unitum
es indivisible.

Esta indivisibilidad hace que cuando el edificio se destruye exis-
tan {ragmentos no utilizables indirectamente, como pedazos de
muro. Tampoco a ello nos podemos referir.

De este modo el término fraccién no representa una individua-
lidad fisica actual ni potencial, sino una referencia juridica o legal
determinada por su destino economico-social. La cuestién asi plan-
teada zanja para la doctrina portuguesa la giscusién sobre los li-
mites fisicos de los pisos, imposibles de determinar por planos
horizontales o verticales. La fraccién es tal en cuanto que sirve para
un fin, No importan sus limites fisicos. Fisicamente no puede ha-
blarse de separacién. La independencia de las {racciones en un edi-
ficio es meramente funcional. Su apreciacidén requiere por eso en
el Decreto - Ley un dictamen téenico: aprobacién del proyecto
cuando el edificio se constituya para ser dividido horizontalmen-
te; autoriazcién de la Cdmara municipal cuando un edificio ya
construido se distribuye por negocio juridico; autorizaciéon del
juez para el caso en que la propiedad se distribuya en virtud de
decisién judicial (art. 4.°, § 1.°). Cuando el titulo constitutivo
sea el testamento se respeta en principio la voluntad del cau-
sante, de modo que sbélo es necesaria la autorizacién para la ins-
cripcion (art. 4.°, § 2.°). La autorizacién municipal o, cuando
sean necesarias obras, la aprobacién del correspondiente proyecto
se extiende indluso al caso en que se modifique la composicién de
estas fracciones auténomas (art. 5.°, § dnico).

Teniendo en cuenta el fin es, por tanto, facil determinar Ia frac-
cién objeto de la propiedad exclusiva. En {timo término bastard
atenerse en la practica a la resolucién administrativa o judicial.
La fraccién del edificio que contituyen las cosas comunes deberia
definirse por exclusién de las fracciones aptas para los fines espe-
cificados en el articulo 1.° Pero no puede hacerse de una manera
tan simple, dado el sistema seguido en la nueva regulacion.

12. Las cosas comunes. - e
El Decreto-Ley establece una distincién fundamental. Hay par-
tes gue son obligatoriamente comunes, Otras se presumen comunes.
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E!l preAmbulo explica cémo se llegd a adoptar esta solucidén, reco-
gida en el articulo 7.°

Normalmente «deben considerarse comunes, a falta de titulo
contrario, las cosas que sc encuentran afectadas al uso comtin de
los diversos propietarios». Pero si esto es lo normal no quiere de-
cir que no puedan existir cosas sometidas al uso de todos cuya
propiedad sea solamente de alguno o de algunos. En esta linea se
halla el articulo 5.° de la ley francesa de 28 de junio de 1938,
que «a falta de titulo contrario presume que son copropietarios del
suelo y de todas las partes del edificio que no estdn afectadas al
uso exclusivo de uno de ellos», y enumera a continuacién, de for-
ma ejemprificativa, alguna de estas posibles partes comunes.

El Decreto del Gobierno asi lo recogid y su redaccidn se es-
tampa en los cuatro primeros niimero del § 1.° del articulo 13.
La Cémara Corporativa sugirié que hay cosas que no deben de-
jarse a la actuacién probatoria de los propietarios, sino que deben
ser consideradas siempre comunes. El parecer de la Cdmara Cor-
porativa sefialé un paso adelante en la progresién legislativa de la
propiedad horizontal. Segtin el articulo 13,

«Son comunes las siguientes partes integrantes o pertenesncias
del predio:

1.° El terreno, asi como los cimientos, columnas pilares, pa-
redes maestras y todas las restantes partes estructurales del predio.

2.° El tejado, asi como las terrazas de cobertura, aunque estén
destinados al uso exclusivo del dltimo piso.

3.° Los portales, las escaleras y los corredores de paso comin.

4.° Las instalaciones generales de agua, electricidad, calefac-
cidén y semejantes».

En esta enunciacién hay tres grupos de elementos bien dife-
renciados. El primero est4 compuesto por aquellas partes necesarias
para que el edificio sea tal: terreno y partes estructurales, inclu-
so el techo o terrazas, que constituyen el sistema de sostén y equi-
librio del edificio. Por eso no importa para nada la distribucién
de! uso: las terrazas de cobertura son comunes aun cuando se usen
exclusivamente por algin copropietario. Lo mismo, aungue no se
diga, ocurre con las porciones de pilar o de pared maestra com-
prendidas entre los planos horizontales, que son aparentemente
utilizados en exclusiva por los propietarios singulares. :

El segundo, las zonas del edificio que ineludiblemente son d
uso comun, sea éste mds o menos frecuente o simplemente que- pue-
dan usarse por todos. ‘ :

El tercer grupo estd constituido por el que pudiéramos llamar
aparato circulatorio del. edificio. Todas las redes de conducciéfi
que prestan servicio a todas y cada una de las fracciones .auténo-
mas, pero que constituyen un sistema centralizado, -aun cuando
atraviesen en diversa medida a través de dichas fracciones. -

Aparece de. pueva como. .condicionante el edificio. - Sea porque
se-considere su eonstitncidn estitica, sea desde el punto de vista de

: : 1t
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su utilizacién confortable, la Ley portuguesa muestra de nuevo el
sentido practico del leglslador que va més all4d de la apariencia
externa para observar lo que ocurre en la realidad de las cosas.

En contraposicién a estas partes obligatoriamente comunes, se-
gun el § 1.° del mismo articulo 13, se presumen comunes:

«1.° Los patios y jardines anexos al edificio.

2.° Los ascensores.

3. Las dependencias destinadas al uso y habitacién de!
portero,

4.° Los garajes.

5. En general, las cosas que no fuesen afectadas al uso exclu-
sivo de cualquiera de los conddminos.»

Es decir, que en caso de conflicto, corresponderd al que preten-
da tener un derecho exclusivo sobre cualquiera de estos bienes,
probar que sobre ellos tiene un derecho exclusivo de propiedad.

La cuestidon estd clara y justificada en el ntimero 4.° En el
caso de garaje comin para todo el edificio puede no haber inte-
resado adquirir derecho alguno sobre él a algun propietario. kn
caso de garajes separados es p051ble que esté cada uno asignado
3 una fraccién auténoma. No serd, por tanto, gravosa la carga de
la prueba.

En menor grado se justifica el caso del ndmero 1.°: patios y
jardines anexos. Y en esta proporcién aumenta fa dificultad de
la prueba. La prueba habra de hacerse en sentido negativo. la
no utilizacién de los demds condéminos, no meramente facu'tati-
va, sino por carecer de derecho a ella. Mas facil resultard cuando
el acceso a estos recintos se haga directamente desde las fraccio-
nes auténomas y no desde alguno de los elementos comunes. Pero
en este segundo caso la cuestidn serd un circulo vicioso, pues habrd
de probarse que no hay derecho a utilizarlo porque no se utiliza
y que no se utiliza porque no hay derecho a utilizarlo. No se ha
tenido en cuenta que por medio de planos verticales imaginarios
se puede separar geométricamente lo que es exclusivamente terreno
en que se asienta el edificio—obligatoriamente comin, segtin hemos
visto—y lo que es terfeno sin edificar y, por tanto, no pertenece
a lo que estrictamente podemos entender como objeto de la relacién
juridica de propiedad horizontal. La titulacidn, por otra parte,
debe tener resuelta de antemano esta duda, segiin describa los li-
mites del terreno y segin mencione o no la pertenencia del no edi-
ficado. Pues en cuanto alguno de los propietarios no tenga derecho
a estos elementos y constituyan una sola finca con el edificio, las
cuotas_de participacion de los demis estin modificadas en lo que a
ello respecta, lo que tiene importancia no sélo para las cargas, sino
también para e] computo de votos.

Mis dudoso todavia se presenta el numcro 3.°. .Aqui la prueba
puede ser atn mis dificil, puesto que no seria declswo el contra-
to de servicios con el portcro Podria un propietario no servirse del
portero sin que esto afectase para nada a la titularidad de la ha-
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bitacién, y podria servirse (e él sin que .a habitacién fuese bien
comtn. La cuestién es mds facil cuando las fracciones auténomas
tienen diferentes accesos y la porteria, por su situaeién, resulta
inservible para alguno de ellos.

Esto mismo puede ocurrir con los ascensores que enumera el
nimero 2.°, habiendo de entender por ta'es las cabinas, huecos e
instalacién completa. En otro caso no existe razén alguna para no
considerarlo en paridad con las escaleras. Mucho més cuando sien-
do éste, ademés de un conjunto de elementos, un servicio, intere-
sa al que no tiene derecho sobre él librarse de los gastos que oca-
siona. A pesar de esto, entre nosotros, la practica generaliza que,
incluso los propietarios de plantas bajas y hasta los de tiendas con
acceso directo desde la calle, tengan su parte en el ascensor y pe-
chen, en la proporcidon de su cuota, con sus gastos.

- Hubiera sido, tal vez, mds f4cil y seguro, obligar a definir en
los titulos los- derechos sobre estos elementos y servicios, incluyén-
dolos en una férmula amplia, como la del namero 5.°, que dejaba
en situacién de ambigiiedad las cosas de uso comin no especifica-
das entre las que son obligatoriamente comunes. En esto, el De-
creto-ley portugués no se ha librado de la tendencia enumerativa
corriente en-todas las legislaciones, que al no poder ser exhaustiva
adopta una redaccién meramente ejemplificativa, como hemos vis-
to en la ley francesa, pero no evita una férmula amplia y genérica,
como en el apartado 3.° del articulo 1.117 italiano, o ha de terminar
con un «etc.»n, como en el articulo 396 espafiol.

La existencia de las cosas consideradas como obligatoriamente
comunes hay que destacarla, sin embargo, como un acierto. El § 2.°
del articulo 13 saca de ella la primera conclusion a efectos de régi-
men: la indivisibilidad e inseparabilidad de estas cosas; mientras
que las que sélo son presuntivamente comunes pueden dividirse y
enajenarse, aun cuando con el acuerdo de todos dos condéminos.
Esta titima parte plantea cuestiones graves (31). Pero lo intere-
sante a nuestro objeto es ver la transcendencia de este agrupa-
miento de cosas.

13. El criterio de accesoriedad.

.En dltimo extremo, el legistador portugués, al diferenciar los
elementos mecesariamente comunes de los woluntaria o presuniiva-
mente comunes, esti poniendo de manifiesto que, desde el pumto
de vista del edificio como widad que acertadamente mantiene, no
tiéne sentido ‘comsiderar las” partes mecesariamente comunes €0moO
accesorias de las fracciones auténomas. :

Es cierto que el articulo 10 refiere el término accesoriamente
al derecho de copropiedad y no al objeto de este derecho. Ya ve-

(31) Siél acuerdo de todos los condéminos es necesario sicmpre, o & lo o5
tan_s6l6' cnando las cosas pertenezcan a todos cllos 6i la enajenacidn de las
partés presuntivameiite -comnnes. o de sus cuotas de participacion, puede ha-
cerse a terceros ¢ solamiente a los condéminos, etc.... ’
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remos que tampoco en cste sentido estd justificada la apreciacion.
Pero lo cierto es que en el Decreto-ley estdn pesando los antece-
dentes doctrinales y legislativos al hablar de accesoriedad. Y se
atiende més a estos antecedentes que a la realidad de las cosas.

Los elementos mecesariamente comunes no pueden considerarse,
en el conjunto del edificio, accesorios de las fracciones auténomas.
Por una razén muy sencilla: fisicamente muchos de estos elemen-
tos pueden existir por si sin las fracciones. Las fracciones, en cam-
bio, no pueden existir ni imaginarse sin el suelo y sin los elemen-
tos estructurales y no pueden utilizarse sin los elementos de uso
comin, ni llenan su cometido sin los servicios centrales (32).

La finalidad que delimitaba juridicamente—y no en sentido
fisico—la fraccidn exige tanto la autonomia, para evitar la promis-
cuidad de los hogares, cuanto la insercién en la textura del edifi-
cio. La utilizacién comiin del edificio impone, precisamente porque
hay autonomia funcional, la existencia de elementos constitutivos
del edificio que—se usen o no—proporcionan utilidad a todos.

Por eso., la fraccion autonoma tal como en el conjunto de la
ley portuguesa se ofrece, ha de considerarse como una gunidad ju-
ridican, que incluye estos elementos comunes de utilizacion solida-
ria. Sobre ella recae el «complejo inescindiblen de derechos de que
habla el articulo 10 en su § dnico, anteriormente transcrito. Sobre
ella recae el derecho subjetivo de propiedad horizontal (33), «inter-
dependiente» con los demds derechos de su misma naturaleza ‘como
integrados en una relacion juridica que tiene por objeto el edifi-
cio (34).

En el mismo Decreto-ley hay una prueba evidente de que esto
es ast. El articulo 3.° dice que el titulo constitutivo debe, entre
ofras €osas:

«2.° Fijar el valor relativo de cada fraccidén, expresado en
tantos por ciento o tantos por mil del valor total del predio.»

Si se toma como cien o como mil el valor de! predio, en su con-
junto, la suma de valores econdémicos de cada fraccion separada

{(32) En sentide analogo, CunHa GONgALVES, ob. cit.,, pag. 27. Dice grafi-
camente que «la palma de la mano no es accesoria de los dedos, ni éstos lo
son de aquélla»

33) La Ley alemana, WEG, distingue el derecho sobre la fraccion mu.-
pendiente, en semtido estricto, Sondereigentum, y el derecho sobre la unidad
juridica vivienda. PALARDT, B. G. B., I11.2 edicion, 1953, pag. 2083. Esta misma
unidad juridica es el objeto de la relacion arrendaticia. Nuestra ey de Arren-
damientos Urbanos, al hablar de arrendamiento de vivienda—o de ilocal de
negocio, para el caso es igual—se refiere tanto a la utilizacién exclusiva de!
«piso» (segin el sentido del articulo 396 de nuestro Codigo civil), como a la so-
lidaria de los elementos comunes

(34) Los conceptos de relacién juridica y derecho subjetive se manejan
aquai segin los expone el Profesor de la Universidad de Madrid doctor FEperico
DE CASTRO. Derecko civil de Esparia, Parte general, 2.2 edicién, Madrid, 1949,
pags. 556 y ss., y 571 y 6., respectivamente. El de eunidad juridica» esta
tomado del dictamen de la Camara Corperativa y s¢ emplea aqui como equiva-
lente el de «unidad reals, empleado pog el doctor F. pE CASTRO en sus. explica-
ciones de Citedra, como mas adecuado que 'os de «cosas y «bicns. -
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—si es que lo tuvieran prescindiendo de los necesarios elementos co-
munes—nunca seria igual al total del edificio. El tanto por ciento
o tanto por mil ha de ser, en realidad, el que represente cada «uni-
dad juridican en la totalidad del edificio, ya que ella es la que cons-
tituye un valor patrimonial, un valor juridica y econémicamente ne-
gociable, y, por tanto, numéricamente comparable con las de las
demés unidades interdependientes, A esta interpretacién presta
apoyo también el articulo 15 sobre la cuota de participacion en los
bienes comunes, que examinaremos mas adelante.

14, Correlacidn enire objelo y contenido.

Asi se hace posible que a cada especie de objeto corresponda
una determinada categoria técnico juridica, que se manifiesta en
un conjunto de principios. El edificio es objeto de la relacion juri-
dica de propiedad horizontal. Aquél integra las fracciones auténo-
mas, objeto del derecho subjetivo de propiedad horizontal. A su
vez, las fracciones, por su misma naturaleza, tienen unas zonas de
utilizacién independiente y otras de utilizaciéon (consista o no en
uso efectivo) solidaria, a las que corresponden respectivamente
unos derechos que forman un «complejo inescindibler, como son
las mismas zonas del edificio sobre que recaen.

La perfecta correlacién entre el objeto y el contenido vigne de-
terminada. como siempre ocurre en las relaciones juridicas, por la
naturaleza del objeto. En el predmbulo as{ se explica. «Los ca-
racteres fundamentales del régimen juridico de la vulgarmente lla-
mada propiedad horizontal, estan dados por la verificacion cumu-
lativa de las siguientes circunstancias»: y aqui se exponen las ca-
racteristicas de los objetos, bien que se incurra en cierta peticidén
de principio, al decir que hay . varias propiedades singulares»,
que es lo que se quiere explicar por la existencia de zonas de utili-
zacion singular.

Esta circunstancia—sigue ¢} preambulo—postula la aplicacion
de las llamadas relaciones de vecindad. l.a de existir «bienes co-
munes» y la del edificio tmico tienen caracter especifico, apartando-
se la primera en puntos fundamentales del régimen general de la
comunidad (35).

I.a referencia a criterios generales que tomen por base relacio-
nes juridicas cldsicas no cuadra exactamente con lo que resulta
después el régimen establecido, sobre todo cuando el legislador
es consecuente con los hechos, aun cuando no lo sea tanto con sus
declaraciones.

El articulo 11 dice que

«El propietario de la fraccion autonoma puede usar y disponer
de ésta libremente. en los términos generales del derecho.»

(35) El preambuio emiaza esta especialidad con el carvidcter iccesorio de
Ia comunidad. Ya veremos que en rea’idad esti exigida por la unidad de’ edi-
ﬁ&‘fn,
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El derecho de propiedad sobre la fraccién autdnoma correspon-
diente proclamado en el articulo 10 fija aqui su contenido en dos
grupos de facultades: de uso y de disposicién. Son las facultades
que constituyen el paradigma cldsico de la propiedad, aun cuando
en el art. 2.169 del Cddigo civil portugués se especifique mas (30).

15. El uso de la fraccién aulénoma.

El articulo 12z comienza estableciendo que

«En el ejercicio de su derecho deben los propietarios soportar
las limitaciones necesarias al bien de todos...» :

Se invocan después las relaciones de vecindad, el hecho de exis-
tir bienes comunes y de que las fracciones pertenezcan al mismo
edificio.

«§ unico.—FEn especial estd prohibido a los propietarics:

1.° Perjudicar, sea con obras nuevas, sea por falta de repara-
ciones adecuadas, la seguridad, la linea arquitecténica o el aderezo
estético del edificio.

2.c Destinar su fraccién a usos contrarios a la moral o a las
buenas costumbres.

3.% Darle uso contrario al fin para que fué destinada la frac-
cién, salvo la autorizacién de todos los propietarios o la competen-
te autorizacién judicial cuando aquélla fuese negada injustamente.»

La limitacién 1.* es tipica en la legislacién comparada y tiene
en cuenta, sobre todo, la unidad edificio. La limitacién 2.* podria
sblo con una concepcién amplia de las llamadas relaciones de ve-
cindad ser incluida entre éstas. La limitaciéon 3.* es la que tiene
dificil encuadramiento puesto que por una parte no afecta al edifi-
cio como tal, ni a los bienes comunes, sino a cada una de las frac-
ciones. Pero ni en el concepto mas amplio de relaciones de vecindad
es encuadrable,

Supone, en efecto, el limite mas serio, no ya al derecho de pro-
piedad sino, a la misma facultad de libre uso enunciada en el ar-
ticulo 11. El uso queda asi limitado al fin para el que fué destinada
la fraccién: sea de vivienda, de actividad cultural o econdémica (ar-
ticulo 1.%), y segin la aprobacién administrativa o judical (ar-
ticulo 4.°). El derecho de propiedad sobre la fraccién auténoma se-
fialado en el articulo 10 queda asi constreiiido en su mismo nficleo y
sometida no ya a la deliberacién de la asamblea de propietarios,
sino a una medida més rigurosa: la autorizacién de todos, ain
cuando haya de ser justa. En qué medida se considerara esta justi-
cia no lo dice la ley, ni da base para establecerlo. Habra que pen-
sar en que el cambio de destino ha de contar con la aptitud de la
fraccion auténoma para el nuevo fin (art. 4.°) sin modificacion al-
guna, o con modificacion aprobada conforme al articulo 5.° Que
no menoscabe el uso que hasta entonces vienen realizando los de-
mas propietarios en sus fracciones auténomas conforme a su fin. Y

(36) Vid mis adelante, num. 18.
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yue no suponga tampoco alteraciéon en el uso de los bienes consi-
derados comunes, lo que supone un serio obstdculo, sobre todo
cuando se cambie un local de vivienda para convertirlo en sede de
actividad cultural o econdmica.

16, Ll nso de los elementos comunes.

«Kl derecho de copropiedad en la parte comtin del predion,
que estahlece tambicén el articulo 10 tiene su traduccién practica,
en cuanto al uso se refiere en el articulo 14:

«Los propietarios pueden usar los bienes comunes conforme a
su respectivo fin y sin privar a los cotitulares del ejercicio del mis-
mo derecho.»

Cuantitativamente este viene delimitado en e! articulo 15:

«El derecho de los propietarios sobre los bienes comunes estard,
a falta de titulo en contrario, representado por una cuota igual al
tanto por ciento o al tanto por mil previsto en el ndmerc 2.° del ar-
ticulo 3.%» (37).

Ya vimos (supra, 13) que estos porcentajes no podian hacerse
sin contar incluidos en el valor total del edificio también los elemen-
tos comunes. De este modo el articulo 15 resulta ocioso ya que en-
trando en el tanto por ciento o tanto por mil también e derecho
sobre los bienes comunes—el titulo en contra solamente puede refe-
virse a los presuntiva o potestativamente comunes—queda ya, sin
necesidad de la declaracién que contiene, determinado e] derecho
sobre ellos. Claro estd que en todo aquello que haya de reflejarse
este derecho—que a veces seri en forma de obligacion-—contara el
valor econdmico de la propiedad horizontal total en relacién con 19s
valores econémicos de los demds «complejos inescindibles de dere-
chosn, fijados—segtin el preambulo razona—, en la fecha de la
construccién.

Ahora bien, si en cuanto a la utilizacién general de los elemen-
tos estructurales puede pensarse que esta proporcién se conserva,
no se puede decir lo mismo en cuanto al uso de los elementos que,
siendo. necesariamente comunes, lo son en cuanto imprescindibles
para el acceso. Asi, por ejemplo, en una vivienda de la mitad de
valor que otra puede habitar una familia de doble nimero de
miembros. Para el uso normal de los elementos comunes’ no exis-
te, por tanto, una medida cuantitativa como para valorar los votos
o para repartir 1a cuantia de las reparaciones.

(37) Es ¢l mismo criterio seguido en ¢! art, 1.118 del Codigo civil italiann
y en el tercer parrafo del art. 6.0 de la ley francesa. Nuestro act. 396, en
cambio, sigue un doble criterio: «<l.as partes en copropiedad..., salvo pacto,
6e presumen iguales.» Para los gastos y para la adopcion de los acuerdos ee
estd, en cambio, a la proporcion del valor de la parte privativa. )

(38) En algan caso la realidad se impone al legislador. Asi, § finico del
.art. 17: «No son permitidas inovaciones... que puedan perjudicar la utidliza-
cion por parte de alguno de los condéminos, tanto de las cosas propias como
e las comuwes.»
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La medida es de tipo cualitativo, la establecida en el articulo
14: el uso conforme al fin y sin perturbar a los cotitulares. Fécil-
mente se advierte la semejanza con las normas del articulo 12 para
el uso de las fracciones auténomas: uso conforme al fin y limita-
ciones necesarias para el bien de todos. l.a diferente formulacion
est4 tefiida por la distinta modalidad del uso: solidario en un caso,
exclusivo en otro. Pero no hubiera existi-lo dificultad para referirse
al uso, no separadamente como facultaad en un caso de la propie-
dad y en otro de la copropiedad, sino como facultad de! «complejo
inescindiblen, es decir, del derecho subjetivo dnico de cada titu-
lar (38). Se hubiera incluso ganado en precisién ya que el uso de
los elementos comunes no estd determinado exclusivamente por su
fin, sino por ¢sfe en relacion con el de la fraccidn auténoma, de
la que—por via de interpretacion—hemos visto que forma parte.
si se la considera como una unidad juridica. Precisamente por eso
es necesario para el cambio de fin la autorizacion unanime de los
cotitulares.

17. La facultad de disposicién.

Si es cierto que la facultad de uso queda asi muy reducida con
respecto a la del propietario exclusivo de un bien cualquiera, queda
en pie la facultad de disposicion. En algunos casos, como en nues-
tro articulo 396, ensombrecida por un derecho de preferencia, que
tiende a desaparecer en la legislacion comparada y que el Decreto-
Ley portugués rechaza taxativamente, veremos que con acierto.

Los autores ven en esta facultad de disposicién el reducto fuer-
te desde donde defender la propiedad exclusiva de los pisos. Por
eso se ha dicho que el propietaric horizontal de un piso tiene liher-
tad de disposiciéon, ya que no de goce (39).

La cuestién no ofrece dudas. Pero no porque la propiedad ex-
clusiva de la fraccién auténoma lleve consigo una facultad libre de
disponer, sino porque la facultad de disposicién—que es «externa»
al derecho—{40) no es privativa de la propiedad, sino comin a to-
dos los derechos subjetivos. No se dispone de las cosas, sino del
derecho sobre las cosas. Lo que ocurre es que cuando este derecho
es pleno, la disposicién afecta totalmente a la cosa. En este sentido
lo que transmite un condémino, titular de una comunidad ordina-
ria, no es una fraccién de cosa, sino e! derecho «comprimidon que
sobre la cosa le corresponde.

La facultad de disposicién existe, por tanto, plenamente. Pero
no hay que referirla a la fracciéon dutonoma. Ni siquiera al derecho

(39) Zarpurii, Carlo: In concetio di uso ¢ di innovasione nella commu-
nione, en «Studi in onore di M. D’Amelio», vol. 111, pag. 458. En el mismo
eentido GuiDx, ob. cit., ntam. 17, pig. 34, y Branca, Condominio negli edifi
ci, en «Commentario del Codice civiles de ScrALojA, v el propio BRranca,
Libro III, arts. 1.117 a 1.132, pag. 283.

(40) Vid. por todos FemNANDEz DE VILLAVICENCIO, Francisco: La faculiad
de disposicion, en «Anuario de Derecho civils, tomo III, pig. 1043 v bibliogra-
fia alli citada.
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sobre la fraccidn auténoma, porque este derecho ‘a pesar de que asi
parece decirlo el § tnico del art. 6.°) no es transmisible separada-
mente del que corresponde sobre los elementos comunes, como
no es transmisible tampoco el derecho sobre estos, ni es grava-
ble. ni renunciable separadamente de aquél (arts. 25 y 20). T.a
facultad de disposicién se refiere también, aunque el articulo 11 no
lo diga claramente, al complejo inescindible de derechos que recae
snobre la unidad juridica vivienda.

En su caso, el valor en venta de esa vivienda serd conjunto y no
separado para la fraccién auténoma y los elementos comunes. Como
conjunto es también su valor patrimonial, si nos fijamos en el as-
pecto del poder, y su valor en ejecucion, si nos fijamos en el de la
responsabilidad.

Esta consideracidn unitaria es la que sujeta el «complejo de de-
rechosy o diriamos méis bien, el derecho subjetivo de propiedad ho-
rizontal al régimen de la propiedad de cosas inmuebles en el ar-
ticulo 10.

18. Conclusiones criticas.

El articulo 2.170 del Cédigo portugués dice que el conjun-
to de derechos (diriamos mas técnicamente facultades) que abarca
el derecho de propiedad, puede quedar limitado «por la naturaleza
de las cosas, por voluntad del propietario o por disposicién ex-
presa de la leyn. Creo que en este caso es la naturaleza de las co-
sas da que viene a imponer unas caracteristicas especiales a la pro-
piedad horizontal. Siguiendo la enumeracién del articulo 2.169, la
facultad de disfrute, la de transformacion y la de exclusiéon vienen
determinadas por el fin econémico-social de la vivienda y, en rela-
cién con él, los fines de las fracciones auténomas y los elementos
comunes. La facultad de restitucién e indemnizacién y la de dispo-
sicién, comunes a todos los derechos subjetivos, funcionan tam-
bién aqui conforme al ejercicio de éstos.

La consideracién, bien que superficial de] texto del Decreto-Ley
portugués deja bien sentados estos puntos. La peculiaridad de la
relacion juridica de la propiedad horizontal, viene determinada por
la cotitularidad de propietarios sobre el edificio. La del derecho sub-
jetivo que corresponde a cada titular—que se ejerce de modo dis-
tinto en unas zonas o en otras del edificio—porque recae sobre una
unidad juridica: la_vivienda. Que, por una parte, no es algo aisla-
ble del conjunto del edificio y, por otra parte, requiere autonomia.
independencia.

Todo planteamiento de la naturaleza juridica, necesario sobre
todo para interpretar de modo homogéneo los preceptos de la ley.
para salvar sus lagunas y elegir el derecho supletorio aplicable (41),
ha de partir de esta base, que da la ley especial misma.

(41) O encontrar una solucién justa no prevista tampoco en la legislacion
civil. Asi, por ejemplo. a quien corresponde el derecho de elevar muevos pisos.
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El conjunto e relaciones que plantea la propiedad horizontal
ha de tenerlas en cuenta también. De hecho la ley portuguesa los
ha tenido, como veremos sucintamente, en los extremos en que ha
sido necesario, En los demds, las determinaciones del Decreto-1.ey
se caracterizan, en general, por su prudencia.

IV. NACIMIENTO Y EXTINCION

18 Modos de constitucién,

Como la WEG alemana, el Decreto-Ley portugués regula el
modo de constitucion de la propiedad horizontal. Tanto alli como
aqui lo que preocupa al legislador, no es el modo de acceso a la
propiedad de una vivienda—que expresamente el predmbulo deja
al juego del derecho general—sino el establecimiento del régimen
de propiedad horizontal en un edificio construido (nums. 1 y 2 del
articulo 2.°) o por construir (nim. 3 del mismo articulo).

Esta constitucién no queda al arbitrio del propietario o propie-
tarios, del constructor o constructores, sino sometida a la interven-
cién administrativa o judical, segiin los casos. Como vimos, con la
finalidad, sobre todo, de salvaguardar la autonomia de las vi-
viendas.

El Decreto-ley determina a efectos legales, v segin los casos,
lo que debe entenderse por titulo constitutivo (art. 2.°, § dnico) y el
contenido obligatorio de este titulo (art. 3.°), que debe ser comple-
mentado, en su caso, por acuerdo de los interesados expreso en
documento publico, o por arbitrio judicial (art. 3.°, § 2.°). El titu-
lo debe ir acompafiado, en ocasiones, de planos y documentos que
especifica el § 1.°, del articulo 3.° y no puede modificarse si no con
arreglo a la forma establecida en el articulo 5.° y con la interven-
ciébn administrativa establecida en el § dnico del mismo articulo.

La constitucién y la modificacién deben ser inscritds en el re-
gistro para que surtan efectos frente a terceros y para poder esta
blecer gravdmenes o crear derechos sobre las viviendas (art. 6.9). La
inscripcién se realiza por edificios, haciendo mencidn expresa de es-
tar destinados a. propiedad horizontal y especificando en ellos las
fracciones auténomas segiin una serie de pormenores (arts. 7.° v 9.°).

19. Modos de extincion : lg destruccion lotal o parcial.

El Decreto-Ley no regula de un modo general o sistemdtico los
modos de extincién, en el sentido de desaparicion del régimen de
propiedad horizontal del edificio (42).

El articulo 20 se refiere a la desaparicién del edificio mismo o

que el articulo r1.127 del Cédigo civil italiano vigente, por arrastre del 564 de!
Codigo de 1865, atribuye injustamente al propietario de! dltimo piso.

(42) Véase un conjunto de supuestos, que no resulta tampoco exhaustivo,
en CunHy GoNgALVES, ob. cit., pag. 60.
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de una porcion que represente, por lo menos, las tres cuartas partes
de su valor. En este caso cualquiera de los condéminos podrd exi-
gir la venta del terreno y de los materiales. Es decir, desaparecida
la posibilidad de utilizar las viviendas, la propiedad horizontal que-
da convertida en una comunidad ordinaria con las mismas cuotas
que aquélla en el conjunto del edificio y con la facultad de pedir su
disolucién, acorde con el articulo 2.180 del Cédigo civil portugués.

Cuando la destruccion interese a una porcion menor del edificio
también entra en juego la relacién comunitaria, pues por mayoria
absoluta del numero de «conddéminos» (sic, en el Decreto-Ley) y
de capital en relacién a todo el edificio puede decidirse la recons-
truccién de €ste (art. 21). A los disidentes no se les obliga a perma-
necer en esta comunidad y pueden ceder sus derechos no a un ter-
cero, sino a otro u otros de los condéminos a su eleccién ‘art. 21,
3§ 10y 29).

I.a diferencia de trato que resulta de establecer esta preferencia
y negarla en la enajenacién ordinaria de la vivienda, como se hace
en el § 1.° del articulo 11, se justifica en el preambulo, porque en
periodo de reconstruccién puede ser peligrosa la entrada de extra-
fos en la comunidad. . ’

Estos preceptos no dejan de plantear problemas. Alguno esta
previsto en el predambulo: la posibilidad, en el caso del articulo 20,
de que, los condéminos que quieran, adquieran los derechos del so-
lar v materiales de los que los quieran enajenar. Nada dice, en cam-
bio, el predmbulo acerca de si las viviendas o locales de negocio uti-
lizables, dadas las caracteristicas de la destruccién parcial. pasan
también al régimen de propiedad comin. Tal como estd redactado
el precepto parece que si. En algtn caso puede. quiza resultar una
medida drastica.

Desde un punto de vista del fomento de la reconstruccién de vi-
viendas podria favorecerse més, en ambos casos de destruccién, la
tendencia reconstructiva, dado que es obligatorio e} seguro del edi-
ficio contra incendios (art. 22). Lo mismo, en caso de estar asegura-
do frente a otro riesgo que sea la causa concreta de la destruccién.

20. El derccho de preferencia.

La extincion no ya del régimen general de todo el edificio, sino
del derecho subjetivo de propiedad horizontal se remite a las nor-
mas generales del Derecho civil. Ya vimos las caracteristicas especia-
les de la facultad de disposiciéon. El Decreto-Ley, en su articulo 11,
pérrafo tnico, establece:

«En caso de enajenacién de las fracciones los demas propieta-
rios no gozan de preferencia alguna fundada en la copropiedad so-
bre las partes comunes del predio.)

Priva, por tanto, del derecho de preferencia tan corricate, aun-
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que en decadencia, en la legislacion comparada y existent: en nues
tro articulo 3g6 (43).

[.a Camara Corporativa, en su dictamen, insistio en que se esta-
bleciera el régimen general de preferencia de los comuncros se
gun el articulo 1.506 del Cédigo portuguds. Kl Gobierno expone las
razones—a mi entender acertadas—para no solo no establecerlo,
sino negarlo, no dejando asi lugar a dudas, La principal, que va en
contra de las razones que hacen recomendable la propiedad hori-
zontal sobre todo, el acceso de los mas a la propiedad de la vivien-
da. Habria que afiadir a las razones secundarias alli expuestas (44)
que la concentracién de viviendas en poder de un propietario puede
llegar a darle el control de la Asamblea en perjuicio del interés
comun.

V. GASTOS

21. Contribucidn a los gasios.-

f.a norma general es que para determinar la cuota de contribu-
cién a los gastos rige la proporcidn del valor de la unidad juridica
tal como la vimos determinada en el ntunero 2.° del articulo 3.° (ar-
ticulo 16). Esto rige en lo que se refiere a los bienes necesariamen-
te comunes y comunes de hecho, con dos excepciones:

1} La escalera queda a cargo, en sus diversos tramos, de los
propietarios que de ella se sirven (§ 1.° del art. 16).

2) A los gastos de sostenimiento del ascensor sélo deben con-
tribuir los propietarios de aquellas viviendas que, dada su situa-
cion en el edificio, puedan servirse de ellos (§ 2.° del art. 16).

Ambas reglas se contradicen. El ascensor no se divide en tra-
mos como la escalera, quizd porque ce considera un todo funcional.
De todos modos la primera excepcion complicard la administra-
cién, daréd lugar a conflictos y supondra volver al viejo sistema del
Code. superado incluso por la Ley francesa de 1938.

22. Competencia para decidirlos.

Los gastos normales de mantenimiento y funcionamiento podran
acordarse en la asamblea por mayoria absoluta (art. 31). El acta de
la sesién en que se hubieren acordado tiene valor de titulo ejecu-
tive contra el propietario que dejare de pagar en la fecha esta-
blecida. incurriendo desde entonces en mora (art. 25) con todas sus
consecuencias legales.

(43) En el Anteproyecto de reforma del articulo 396, que redacté el pro-
fesor doctor Ignacio de Casso Romero. no se establecia ia preferencia. Segin
me conté una vez. la iniroduccion se hizo en la Comision de Codificacion a
propuesta de don Jerénimo Gonzilez v contra el parecer del fallecido Cate-
dratice de la Universidad de Madnd.

(44) Ser restriccion de un poder y, por tanto odiosa ; ser fuente de fraudes.
falseando el precio; no garamtizar absolutamente de la intromision de ex-
trafios a vivir en el edificio desde e momento que es posible el arrendamientn
o la cesion de! uso de las viviendas.
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Los gastos por reparaciones indispensables y urgentes compe
ten para su decisidn al administrador, En su ausencia, a la iniciati-
va de cualquier propietario (art. 19). En este caso no prevé la ley
cudl sera el titulo ejecutivo.

Los gastos por obras que constituyan innovacién han de some-
terse a la asamblea, requiriéndose un guorum favorable de votos de
dos tercios del valor total del edificio {art. 17).

El predmbulo explica las razones lbgicas de este diverso trata-
unento.

23. Cardcter real de los gastos.

Est4 en la Ley patentizado en dos aspectos:

1) Frente a terceros por concesion a éstos de un derecho de
preferencia en la ejecucion sobre bienes muebles e inmuebles, se-
gun los casos, por remisién a las reglas del Cédigo civil (art. 24).

2) Frente a los demds propietarios por la negacién del de-
recho de abandono de los derechos sobre los elementos comunes
{articulo 26). Puede renunciar a las innovaciones los propietarios
disidentes que muestren este propdsito, si su disidencia no fuese
considerada judicialmente como infundada. Pero en cualquier mo-
mento podran, sufragandc los gastos proporcionalmente a su par-
ticipacion, disfrutar de ellas (art. 18).

VI. ADMINISTRACION
24. Generalidades.

Siguiendo la pauta de la legislacién comparada, 'a atencién del
legislador se detiene en la administracién. El articulo 27 dice:

«La administracién de los bienes comunes compete a la Asam-
blea de los propietarios y a un administrador elegido por ella.»

Recorriendo las atribuciones de uno y otro érganos de la ad-
ministracién se ve claramente que ésta no se reduce a los bienes
comunes, sino al edificio como tal, con exclusién de las fracciones
de utilizacién independiente.

La asambea es el érgano de superior jerarquia: ella nombra
y depone al administrador (art. 33) y es el érgano al que se re-
curre contra los actos de éste (art. 36).

25. La Asamblea.

Minuciosamente regula el Derceto-Ley su funcionamiento:
tiempo v lugar de las reuniones (arts. 29 y 30, respectivamente};
quorum de asistencia y de votacién (art. 30); convocatoria (articu-
{o 30), etc. Hay unas normas dignas de mencionarse.

El cémputo de los votos no se hace por propietarios, sifio en
proporcién al valor de sus unidades juridicas (art. 28). Los regla-
mentos de comunidad no podrin establecer en este punto norma
distinta, lo que es importante. Entre nosotros se sigue el sistema
personal en gran némero de estos reglamentos, lo que trae como
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consecuencia préctica la alianza de los votos de los propietarios
de viviendas menos valiosas, con intereses ordinariamente distin-
tos a los de viviendas que representan mds valor. ,

Pero el Decreto-Ley no atribuye a cada voto un valor distinto
a los demds. Sigue e! sistema de conceder a los propietarios tan-
tos votos como unidades enteras tengan los tantos por ciento ¢ por
mil que representen las correspondientes viviendas. Es un modo de
simpuificar los escrutinios, Pero habrd que tener en cuenta, tanto
para los casos de mayoria absoluta cuanto para los de mayorias
cualificadas, que éstas no han de calcularse sobre cien o sobre mil,
sino sobre lo que resulte de restar a estas cantidades la suma de
la fracciones desechadas.

La Asamblea, aparte de otras facultades, tiene dos extraordi-
narias, reconocidas en el parrafo 2.° del articulo 2g: 1) El estable-
cimiento obligatorio de la celebracién de compromisos arbritrales
para la solucién de los conflictos entre si y con el administrador.
2) El establecimiento—dentro de ciertos limites cuantitativos—de
penas pecuniarias a los componentes de la misma por incumplimiento
del Decreto-Ley, de las decisiones de la Asamblea o del adminis-
trador. En los dos ultimos casos puede ser eficaz como cldusula
penal facultativa para el incumaplimiento de las obligaciones que na-
cen de la comunidad.

Finalmente, el articulo 32 regula el procedimiento para conse-
guir la anulacién, por parte de cualquiera de los conddminos, de
las deliberaciones de la Asamblea, contrarias a la Ley o al regla-
mento de comunidad.

26. El adminisirador.

También el Decreto-Ley regula minuciosamente este dérgano
ejecutivo de la administracién.

Su nombramiento o deposicién, si no son hechos por la Asam-
bla, puede hacerse por autoridad judicial a requerimiento de un
condémino (§§ 1.° y 2.° del articulo 33); duran dos aflos, puede ser
remunerado y ejercido por un propietario o por un tercero (§ 3.°
deil articulo 33). Mientras en un edificio destinado a dividirse en
propiedad horizontal no se hubiesen enajenado por la empresa u
organismo constructor todas las viviendas, puede aquélla o éste re-
servarse la administracion (§§§ 1.°, 2.° y 3.° del art. 2y7).

Las facultades del administrador son muy- amplias (ndms. 1.
y 8.° del art. 34); debe obligatoriamente llevar unos libros que re-
presenta una contabilidad elemental (art. 36); contira sus actos
cabe recurso a la Asamblea que, en este caso, puede ser convoca-
da por.e€l propietario impugnante (art. 37); estd legitimado acti-
va y pasivamente contra los condéminos o un tercero y representa
a aquéllos anie las autoridades administrativas: se exceptfian las
accienes relativas a cuestiones de propiedad o posesién, salvo que
se le concedan poderes especiales (art. 33).
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VI1I. CONCLUSION

De lo expuesto se deduce que en la evolucién viva, legal y ex-
tralegal, que la propiedad horizontal estd experimentando a nues-
tros ojos, €l Decreto-l.ey portugués supone un avance en cuanto
que conso.ida legalinente soluciones ya adoptadas en la préctica
y en cuanto que adopta soluciones nuevas, aliando valentia y pru-
dencia en el régimen que establece.

Sobre el legislador portugués pesa la carga doctrinal que sepa-
ra, dentro del edificio, unos bienes singulares y otro comunes, una
propiedad exclusiva y una copropiedad. Partiendo de la base del
edificio, como corpus unitum, aquella dicotomia queda reducida en
el Decreto-Ley 40.333 a proclamaciones casi exclusivamente verba-
les. El sentido comiin ha impuesto, como en tantas otras ocasiones,
una regulacién portuguesa de la propiedad horizontal que es hoy
no sélo la mis de la vanguardia, sino también—y quizd por eso—'a
que técnicamente resulta en sus lineas fundamentales mas perfecta.






VIDA JURIDICA

1. NOTICIAS

EXTRANJERAS

La Ley Griega de Nacionalidad

En un Decreto-Ley de 20 de septiembre tltimo, que consta solo de trein-
ta y cinco articulos, Grecia regula la materia de nacionalidad, con pretension
exhaustiva. Proclama. sin embargo, la subsistencia de aigunas d'sposiciones
particulares anteriores.

Dentro del sistema tradiciona! en esta clase de normas, resaltan algunos
preceptos por su significacion téenica, unas veces, y juridico-politica, otras.
Se citan a coantinuacién.

Figuran entre los griegos por nacimiento los hijos de madre griega y
de padre apatrida, y los legitimados y reconocidos, antes de les veintifin
aftos, por un padre griego.

La naturalizacién puede ser por carta, excepcionalmente, o por residen
cia. En este segundo caso ¢! Ministerio del Interior puede denegarla, no
obstante el cumplimiento del tiempe y demds requisitos exigidos. La dene-
gacion no precisa ser fundada. ’

Los individuos de origen étnico griego, apatridas o de nacionalidad des-
conocida domiciliados en el extranjero, que se comporten efectivamente como
griegos, pueden obtemer !a nacionalidad, solicitindolo en el Consulado helé.
nico o en el Ministerio del Interior.

La esposa del individuo naturalizado en Grecia puede adquirir la nacio-
nalidad de aquél, declarando su voluntad en tal sentido.

I1a pérdida se produce para quienes, previa autorizacién, adquieren vo-
luntariamente una nacionalidad extranjera o asumen uma funcién publica en
el Estado extranjero, si tal hecho origina la adquisicién de la ciudadania
de este Estado. La renuncia simple a la nacionalidad helénica ha de ser
aceptada por el Ministerio del Interior.

La mujer griega que casa con un extranjero pierde la suya de origen si
por el matrimonio adquiere la de su marido, salvo que antes de contraerlo
declare su voluntad de conservarla.

La extranjera que ha adquirido la nacionalidad helénica por matrimonio
puede remmciarla después de la disolucién, haciendo manifestacién expresa
al efecto.

E! individuo de origen étnico no griego que abandona el territorio helé-
nico sin propésito de regresar puede ser privado de la nacionalidad; pueden
serlo igua'mente los que adquieren voluntariamente uma ciudadania extran-
jera, los que aceptaron funciones pliblicas en el extramjero y continden en
ellas luego de haber sido advertidos por el Ministerio del Interior, y los

12
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que residiendo en el extranjero realizan actos incompatibles con su cualidad
de helenos.
La adopcion no influye eobre la nacionalidud del adoptado.

El Decreto-Ley que extractamos declara expresamente el respeto a

o
tratados internacionales suscritos por Grecia.



[I. DICTAMENES

1. Interpretacion de clausula capituler

En capitulos matrmmoniales otorgados en una poblacion catalana en 1880
se estipuld la siguiente clausula:

«Los venideros consortes, M. R. y R. B., obrando con aprobacion de sus
mayores, han convenido: que en concurso de hijos de éste u otro matrimo-
nio, los hijos de éste sean preferidos a la herencia a los de cualesquiera otro
matrimonio posterior, esto es, hijos por hijos e hijas por hijas y con el solo
objeto de evitar un intestado nombran un heredero de los bienes de aquél o
ambos de los venideros comsortes que fallecieren sin testamento, al primer
hijo varén, y en defecto del primero al segundo, y asi de grado en grado a
los demas con preferencia de sexo y edad, primero a los varones y después
a las hembras, estipulando, para mayor claridad, que nunca entrard e! sustituto
en posesién de la herencia mientras hubiere hijos o descendientgs de legitimo
matrimonio del primero instituide heredero que alguno de ellos antes o des-
pués de su muerte llegue a la edad de testar, que entonces podrd disponer li-
bremente de la herencias, .pues consideran que los hijos del tal son partes o
pedazos de su padre y madre y nunca quieren ni consienten que mientras hu-
biere hijos o descendientes de legitimo matrimonio del primers instituide
heredero que alguno de ellos antes o después de su muerte llegue a la referi-
da edad de testar, sucedan los otros o el otro de los sustitutos nombrados;
esto no obstante, se reservan los venideros consortes, R. y B., la libre facultad
de variarlo en testamento, en cuyo caso este nombramiento de heredero preven-
tivo no tendra fuerza ni valor y se entendera como no hecho.»

Habiendo heredade en virtud de la expresada disposicién el mayor de los
hijos de los otorgantes y careciendo dicho heredero de descendientes. &e desea
saber si puede disponer libremente de los bienes heredados, es decir, si debe
estimirsele como heredero libre o bien gravado con fideicomiso si sine libe-
ris decesseril. )

DICTAMEN

La clausula transcrita contiene un heredamiento prelativo y otro pre-
ventivo. Es en el heredamiento preventivo, es decir, en el establecido para el
caso de fallecer sin testamento, donde se plantéa la cuestién consultada.

La duda se-origina precisamente en la aclaracion cuando convienen, «esti-
pulando, para mayor claridad, que nunca entrari el sustituto en posesidn de
la herencia mientras hubiera hijos o descendientes de legitimo matrimonio del
primero instituido heredero que alguno de elios antes o después de su muerte
Hegue a fa edad de testar, que entonces podsri dispomer libremente de la hee-
rencia, pues comsideran que los hijos del tal son pastes o pedazos de su
padre y madre y nunca quieren ni consienten que mientras hubiere hijos o des-
cendientes de legitwno matrimonio del primero jastituido heredero que alguno



916 Anuario de Derecho civil

de ellos antes o después de su muerte llegue a la referida edad de testur sue
cedan los otros o el otro de los sustitutos nombrados...».

Para interpretar rectamente ecsta aclaracidn hay que arrancar ine’wdib'e
mente de la cliusula principal que se quiere aclarar. ln ella, «con el solo
objeto de evitar el intestados, se designa el heredero de ambos conyuges, se
fialando una serie de reglas para determinar, en su dia, la preferencia; pero no
se establece sustitucién fideicomisaria alguna. Queda claro en clla que o
heredero debe ser el primer hijo vardn, y sélo en defecto de éste establece una
serie de sustituciones que evidentemente debemos calificar de -ustitucinunes
vulgares.

Sobre esta base firme hay que examinar la aclaracidn que, segun se com-
prueba leyéndeala, determina tnicamente :

1.0 Una condicién para que, en defecto de los anteriormente instituidos,
herede aque!l a quien corresponda entre los sustitutos vulgares, expresada
en forma negativa al decir «que nunca entrard el sustituto en posesion de Ia
herencia mientras hubiere hijos o descendientes de legitimo matrimonio del
primero instituido heredero que alguno de ellos antes o después de su muerte
llegue a la edad de testars,

Es decir, la entrada de un sustituto vulgar se condiciona no sdélo al defec-
to del instituide y de los sustitutos anteriores, sino, ademds, a que no dejen
hijos «que alguno de ellos antes o después de su muerte llegue a la edad de
testars, porque sconsideran que los hijos de tal son partes o pedazos de <u
padre y madres. '

La aclaracién significa que al nombrar a un hijo o hija se cntienden ia-
mados, en su defecto y con el mismo criteMo que rige para la designacion
entre los hijos, los descendientes del mismo. Al Hamar a un hijo se llama a
su rama, que hay que agotar anites de pasar a otro hijo o hija o a sus respec-
tivas ramas. Lo cual equivale a interponer entre el sustituido y e! primer sus-
tituto vulgar, designados en la disposicién bisica, a todos los descendientes de
aquél ; del mismo modo entre el primero y el segundo de los sustitutos vul-
gares determinados en dicha disposicién principal, y asi séucesivamente.

Eso es lo que se aclara, es decir, lo que «se expresa para mayer claridads.

2.0 Esa interposicién de sustitutos vulgares emtre uno y otro hijo, esa
preferencia de una u otra vama para determinar—por sustitucién vuigar—quién
sera efectivamente el heredero, se condiciona a gue los descendientes del hijo.
instituido con prioridad, para heredar como sustitutos vulgares—es decir. en
caso de premoriencia del mismo—hayan legado o lleguen a la edad de tes-
tar. Eso es !o que significa la exigencia de «que alguno de ellos, antes o des-
pués de su muerte, Yegue a la edad de testars.

En consecuencia, si al causarse la herencia resultare que e! hijo instituido
en primer lugar hubiera premuerto dejando descendencia legitima, habria’ que
examinar si el que fuese preferente entre ellos—es decir, el varén mayor de
los hijos de! hijo premuerto—habia Hegado o no a la edad de testar. En
caso afirmativo seria éste quien heredaria. En el supuesto contrario, se en-
tenderia condicionado -su lUamamiento a que después Hegare a dicha edad
de testar. '

‘3.0 La lLimitacién de dispomer ee refiere precisamente a ese periedo de
pehdéncia. existente mientras no He;'gué a !a edad de testar et descendiente a
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quien corresponda heredar en defecto de un hijo premuerto del cauwsante. la
eXpresion «que emtonces podri disponer libremente de la herencias e refie.
re, en cuanto a la persona, a aquel de los «hijos o descendientes de legitimo
matrimonio del primero instituido heredero» que cllegue a la edad de testars,
y, en cuanto al tiempo, a la fecha en que e cumpla esta condicion, es decir,
al dia en que éste cumpla dicha edad.

Por lo tanto, en armonia al caracter condicional de su Hamamiento, el
descendiente a quien corresponda suceder y que al causarée la sucesién mno
haya llegado a la edad de testar, sdlo podri désponer libremente de la heren-
cia 61 Hlega a la edad de testar y desde que la zlcance,

Ln reswmen, resulta que en el lheredamiento preventivo exaimunado:

¢) No hay ninguna sustitucién fideicomisaria, sino una serie de sustitu-
ciones vulgares.

b) Que la existenciz o inexistencia de descendientes «de legitimo matri-
monio del primerc instituido heredero, que alguno de ellos antes o des-
pués de su muerte llegue a la edad de testars, no condiciona la sucesién dis-
puesta a favor del «primero instituido», sino la entrada como heredero en
lugar de éste—en caso de que hubiere premuerto al causante—de «los otros
o el otro de los sustitutos nombradoss. Es decir, no condicionan la institu-
cién del primer hetredero sino el llamamiento de los nombrados como susti-
tutos vulgares. .

¢) Dicho en otros términos: Los descendientes legitimos «del primero
instituido herederos» mno estin puestos en condicién del llamamiento de éste,
sino en sustitucién vulgar con caricter preferente a «los otros o el otro de
los sustitutos nombradoss.

d) E! instituido no tiene limitada la libre disposicion de la herencia en
caso alguno. Serd aquel de sus descendientes a quien en caso de premoriencia
hubiera correspondido ocupar su lugar, si no hubiese llegado a la edad de tes
tar al causarse la herencia, quien no podria disponer l!ibremente de eila hasta
cumplirla.

Y, en conclusion, habiendo fallecido los otorgantes sin testar v rigiendo,
por tanto, el heredamiento preventivo examinado, viviente e! «primer hijo
varéms, éste debe entenderse llamado como heredero libre, sin que la circuns-
tancia de que el mismo no tenga hijos obste para nada su libre disposicion de la
herencia.

Este es el dictamen que someto a cualquier otro mejor fandado

Juan Vawrer pe (Govrisoro
Notario de Madrid
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2. Impugnacion de actos realizddos por el marido sobre bienes ganancia-
les, en fraude de su mujer (1)

SUMAR(O.—] : Supuesto.—-1}: DBreve esquema de los actos que sobre gauan
ciales puede realizar el marido.- -111: Analisis del acto realizado por el mari-
do.—1V : Posiciom de Ja Jurisprudencia.—V : Examen de las posibles acciones
a ejercitar por la mujer v de su fundamentacién.—i1) Inexistencia.~—2) Falta
de poder.—3) Nulidad de pleno derecho.---y) Anulabilidad.—s5) Rescision.—
6y Accidén de indemmizacién de dafios y perjuicios.—VI: EI problema de la
restitucion.—VII: La prodigalidad.--VITi: Conclusiones.

I
SUPUESTO

1. Supuesto general: (Lomu impugnhar .os actos ygue sobre bienes ganan-
ciales realiza el marido en fraude de su mujer?

2. Supuesto especial: El régimen econdomico de un matrimon‘o es el de
gananciales.

El marido comipra con dinero ganancial usufructos cuyo términd extindivo
es su propia vida. (O bien: transmite la nuda propiedad de bienes gananciales
a cambio del usufructo de otros bienes distintos, y reservandose el usufructo de
aquellos cuya nuda propiedad transmite FEl término extintivo es siempre su
propia vida.)

El maride repite estas enajenaciones coun frecuencia, hasta conseguir gue la
totalidad o casi totalidad de los bienes gananciales, queden sustituidos por dere-
chos reales de usufructo en su favor (o en el de la sociedad) y que <« extingui-
ran todos ellos al morir éL

La mujer quiere saber si tales actos pueden ser impugnados de aiguna forma.

1t

BrEVE ESQUEMA DE LOS ACTOS QUE SOBRE GANANCIALES PUED; REALIZAR
EL MARIDO

A) Bl marido puede. en relicion con bienes ganunciales:

1. Administrar (Articnlos 39. p. 1.2 ¥ 1.412 C. c.).

2. Enajenar v obligar a titulo oneroso sin e! consentimiento de 'u mujer
(Articulo 1.413, p. 1.0 C. c.).

3-° Disponer por testamento de la mitad gue le corresponde (Art. 1.414 C. ¢.).

4.2 Hacer donaciones, en favor de hijos comunes, para su colocacion o
carrera (Arts. 1.400 ¥ r.415, p. 1.0 C. c.).

5° Hacer donaciones moderadas, para objetos de piedad o beneficencia,
pero sin reservarse el usufructo (1.415, p. 2. C. c.).

B) E! marido no puede. en relacion con bienes ganamialeé:

(1) Este trabajo es el resultado de una 8onenci2 de su autor discutida en el Seminario
del Anuario de Derecho Civil



Vida juridios 919

1.0 Disponer a titulo gratuite por actos intervivos, con las excepciones
antes sefialadas (ndms. 4.9 y 5.°) (Arts. 1.413, p. 1.2 y 1.415 C. c.).

2.0 Disponer por testamento de mis que de su mitad (Art. 1.414 C. ¢.)-

C) El marido puede realizar enajenaciones o convenios, dentro de las fa
cultades sefialadas mis arriba (A), pero si se hacen en contravencion al Cédigo
civil o en frande de la mujer, no perjudicarin a ésta ni a sue herederos.

Es de notar, aunque el Cédigo parece wmificar ambas cosas, que son dis
tintos los efectos de los actos del marido en comtravencién del Cédigo civil y
de los realizados en fraude de la mujer. En el primer caso, la ineficacia vendra
dada, en cada caso, por el precepto infringido, y generalmente ee tratard de
nlidad de pleno derecho por aplicacién del pirrafo 1.0 del articulo 4.° del
Codigo civil Fn el segundo caso, la regulacion legal es muy imprecisa y su
interpretacién es objeto de estudio en este dictamen.

11
ANALISIS DEL ACTO REALIZADO POR EL MARIDO

1. La sustitucion de bienes gamanciales en pleno dominio, por derechos
reales de usufructo, en favor del marido y sobre su vida, o en favor de la socie-
dad de gananciales, pero también extinguiéndose con la vida de aquél, puede
realizarse de dos maneras. Antes de exponerlas, indicaremos que es indiferente
que el marido constituya el usufructo em su favor o en el de fa sociedad, por-
que en todo caso, el usufructo es en favor de esta dltima, pues se adquirid a
titulo oneroso con bienes gananciales (Art. 1.401, ntm. 1.0 y 1.407 C, <) y
aunque no fueran gananciales, los frutos o rentas que produjesen, si lo serian
(articulo 1.401, nimm. 3.0 C. ¢.).

l.a primera forma de realizar el acto que analizamos consiste en transmitir
<! marido el pleno dominio de determinados bienes gananciales (probablementc
dinero o fincas reatahbles) a cambio del usufructo de otros de mas valor. Si los
bienes cuyo usufructo ee adquiere, no valen més que aquellos cuyo pleno domi-
nio se pierde, creemos, aunque haya comtraprestacién, que se trata, en esencia,
de un acto gratuito (la bilateralidad no excluye la gratuidad), pues se cambia
un usufructo por otro (sobre bienes de igual valor) y se pierde, sin recibic nada
a cambio, la nuda propiedad de los bienes que se transmiten en pleno dominio.
En este 0ltimo caso ¢l acto es claramente nulo por infringir los articulos 1.413 ¥
1.415 del Codigo civil.

La segunda forma de realizar el acto que analizamos consiste en transmitir,
reservandose el usufructo, la nuda propiedad de determinados bienss ganancia-
les (probablemente fincas rentables), adquiriendo a cambio el usufructo de otros
distintos. .

2. El acto que examinamos, en cualquiera de sus variantes, es, con la eal-
vedad sefialada, de que encubea wn acto gratuio, un acto a fitulo oneroso. y.
en principio, valido.

w

POSICION DE LA JURISPRUDENCIA

1 La Jurisprudencia ha abordado varias veces el problema de ia impugwma-
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ci6n por la mujer de actos relativos a gananciales, realizados por el marido.
en fraude de aquélla. Vamos a ver las sentencias mis interesantes :

A) 5. T. 5. pe 8-V-1900

a) Supuesto gemeral: Matrimonio que vive bajo el régimen de ganuncia
les, aceptado libremente en capitulaciones matrimoniales, FEn éstas se especi
fica la aportacién de una seric de bienes de la inujer como dotales e¢stimados ¢
inestimados. )

5). Actos del marido sospechosos de frande:

1.2 Arrendamiento por tres afios de una casa que tiene el caracter de dotal
inestimada, par un precio total de 15.000 pesetas. Antes del arrendamiento
rentaba, en el mismo periode de tiempo,- 44.505 pesetas. E! arrendatario cede
con posterioridad a tercero su derecho de arrendamiento.

2.0 Contrato de préstamo, en condiciones muy desfavorables, en el que el
marido prestatario garantiza la devolucién con hipoteca voluntaria sobre el de-
recho real de usufructo, que cree le corresponde, en las-participaciones proindi
viso que a eu mujer pertenecen en varias casas que tienem e} caricter de dotales
inestimadas. )

¢) Diversas cuestiones surgidas:

1. Varios acreedores del marido, entre ellos el prestamista (b, 2), incoan
juicio ejecutivo contra aquél.

2.0 El cesionario del arrendatario (b, 1.9) interpone terceria de domimoc.

3. La mujer interpone demanda de terceria de mejor derecho, impugnan-
do varios contratos realizados por su marido, entre ellos los referidos arrenda-
mientos y préstamo. Antes del fallo en primera instancia, presenta, ademis,
sentencia de otra Juzgado declarando priodigo al marido. El Juzgado dicta sen-
tencia: se estima la terceria interpuesta por ¢l cesionaric del arrendatario; se
desestima, en cambio, la rescision y nulidad de los contratos sospechosos cele-
brados por el marido, pero, reconociendo a la mujer, que tiene un derecho pre-
ferente a reintegrarse, antes que el prestamista, con los productos de los bie-
nes pertenecientes a la sociedad conyugal, del valor de su dote esrimada y del
de determinados bienes de la inestimada. enajenados, y cuyo precio ha perci-
bido su marido.

d) Contra dicha sentencia apelan el prestamista, el cesiomario del arrenda-
tario y la mujer. La Audiencia dicta sentencia, declarando ineficaces en cuanto
pudieran perjudicar los derechos de la mmujer, los dos contratos resefiados
(h 1.2 v 2.9), asi como el de cesién del arrendamiento (b 1.9).

_¢) Iaterponen recurso de casacion el cesionario del arrendatario y el pres.
ramista contra la gentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo falla a favor
de la. mujer manteniendo la sentencia de la Andiencia. El Tribunal Supremo,
entre otras cosas, dice: «.. es evidente que la eentencia de la Audiencia no
ptiede menos de prevalecer en cuanto en ella se declara la ineficacia de dichos
coittratos.., puesto que el parrafo 2.9 del articulo 1.413 del Codigo civil, ter-
minantemente establece gue toda enmajenacién o convenio que sobre los bienes
de Ia sociedad de gananciales haga el marido en frande de la mujer, no per-
jodicard ni a éeta ni a sus herederos... El frande se determina por el objeto y
finalidad con que el marido celebra 105 contratos..., que pueden ser validos en
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si mismos ¢ ineficaces en cuante a la mujer si ee han readizado con wisible inten
to de perjudicar a ésta sin fin alguno de beneficio para.la sociedad...»

. B) S T. S, pe 12X1l-1929

@) Supuesto general: Matrimonio bajo régimen legal de gananciales.

b) Swupuesto especial: El marido vende- bienes,. gananciales a un pariente
de una sirvienta con la que mantiene amistad intima.

¢) Tallo del Tribunal Supremo: Puede resumirse en los siguientes puntos:

1. Se admite la fraudulencia, que se considera cuestidon de hecho,

2> Puede utilizarse el derecho de impugnacion desde que se reaiiza la ema-
jenacioén fraudulenta.

3.0 Tiene la sentencia el valor de una mfo'rmacton ad perpeisam, o fin de
obtener la base necesaria, para que, llegado el caso de hacer el inventario de
articulo 1.418 del Codigo civil, pueda traerse a colacién el importe de las ena
jenaciones que deban considerarse ilegales o fraudulentas.

-4.° Se miega la anotacién preventiva de la sentencia, por considerarse gque
la T.ey Hipotecaria no la concede expresamente.

C) S. T. S. pe 14-11l-1932

a) Supuesto general: Matrimonio bajo régimen legal de gananciales. ’

b) Supuesto especial: ’

1. La mujer interpone demanda de divorcio obtemiendo sentencia que con
dena al marido al pago de 500 pesetas por litis expensas y 75 pesetas mensua.
les por alimentos,

2. Se decreta embargo de bienes del marido gue se hace efectivo en la
mitad indivisa de una casa. Esta mitad indivisa tiemen caricter gananecial

3.2 El marido vende en una misma escritura, y a una hermana suya, la
mitad indivisa de la casa dicha (b 2.%), que fué adquirida, después del matri-
monio, por él y por su hermana, en régimen de comunidad. En la misma
escritura vende, también a su hermana, una finca riistica, comprada por el ma-
rido, también después del matrimonic, ¥ en la que se habian hecho edificacio-
nes, asi como una finca urbana, propiedad del marido.

¢} La mujer solicita en primera instancia la rescisién, por fraude, de ia
venta de la finca rustica ganancial y de la mitad indivisa, también ganancial.
de la casa. El Juzgado estima rescision total, por fraude, de dichos contratos.

. d) El demandado apela y obtiene que s6lo se estime la demanda de la
mujer en la parte relativa a la efectividad de los alimentos, dlitis expensass y
costas. Es decir, los contratos, segin la Audiencia, e6lo son rescindibles en
cuanto no puedan satisfacerse los alimentos, «litis expensas» y costas sefiala-
das en b 1.° :

¢) La mujer recurre en casaci6n, donde prevalece la tesis del Juzgado, de
rescisibn total, si bien ee hace la misma reserva, en cuanto 1 la ejecucién de
hsenttnua.,qucsesemloenlas T. S xz—“(lIng:ag(B c. 3“)

D) s. T. 'S. DE 17- IV—Igso

a) Suwesto general : -Mairimonio bajo régimen legal de gaaanciales.
b). Supuesto - especial: El maride vende bienes gananciales a un panen(e
suyo.
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¢) La mujer impugna en primera instancia, después de la muerte del ma-
rido, las enajenaciones, obteniendo sentencia favorable, en la que se dice:
«... Que son nulas y carentes de toda eficacia, por simulacién de la causa y
falsedad de la misma, las escrituras de coumpraventa celebradas por el ma-
rido y el comprador...»

d) La Audiencia da asimismo la razén a la mujer diciendo: «.. Que pro
cede rtescindir los contratos de compraventa contenidos en las cscrituras de
(fechas) celebrados entre el marido y el comprador, cuyos contratos se decla.
ran rescindidos en lo que sea necesario para pagar a la viuda... y adjudicarle
la mitad... de los gananciales.»

e} El T. S. dice: «Considerando que la sentencia, en tal sentido, no in-
fringe los articulos 1.201 y 1.204 del C. c., disposiciones reguladoras de lu
rescigidn con caricter general, pero cuya aplicacién al caso de autos ha de
subordinarse a la especial, para tal caso, contenida en el art. 1.413 C. ¢., que,
interpretado, ... permite a la mujer ejercitar su accién desde la enajenacidn
de bienes de la sociedad conyugal, para obtener la declaracién de perjuicios
y fraude, como base para reclamar después de la diselucion de dicha sociedad
tos derechos que le concede el art. 1.413, si al hacerla no hubiese otro medio
de reparar el perjuicio..., lo que no puede determinarse hasta la disolucion
de la sociedad conmyugal...s

E) OTRAS SENTENCIAS

Conocemos varias sentencias mas que tratan, mas o menos directamente,
¢! mismo tema, pero que no ahaden, a nuestro juicio, ningim elemento nuevo
a lo ya expuesto, entre otras las SS. T, S. de 20-X-1907, 13-XII-1913 (que
declara la rescisién del acto frandulento sin hacer ninguna especificacion en
cuanto al tiempo de ejecucion de la sentencia, como se hace en las otras exa-
minadas mas arriba, salvo en la de 8V-i19o0), 13-XI-1917, 26-V.1930, etc.

2) Breve comentario a la Jurisprudencia. :

La Jurisprudencia citada comienza con una sentencia del afio 1000, que es,
para nosotros, la mas perfecta de cuantas conocemos relacionadas con el caso
en cuestidn, El T. S. declara llanamente la meficacia de los actos frandulen-
tos, ein ninguna reserva en cuanto a la ejecucion de la sentencia. Esta, por tan-
to. podrid ejecutarse de manera inmediata. I.a proteccién de la mujer es eficaz.

Otras sentencias posteriores (la citada de 13-XII-1913) se mantienen dentro
de la misma linea.

La S. T. S. d¢ 12X1J-1929 introduce una importante novedad, gue puede
frustrar, en gran nimnero de casos, la proteccion que a la mujer le concede el
art. 1.413, p. 2.°: la eentencia, que puede obtenerse en vida del marido, no
tiene otro valor gue ol de comstatar el fraude, para que, después de disuelta
la eociedad y al hacer el inventario del art. 1.418, pueda traerse a colaecion
¢l importe de la enajenacion fraudulenta. Y para que la indefensién sea adn
mayor, no cabe siquiera obtener anotacion preventiva., sobre los inmmebles
afectados, por la declaracion de fraude, de la sentencia que lo declara. El ad-
quirente, en frande, de los bienes, gque comnoce por la semtencia el peligro que
corre, &e apresurara, normalmente, F hacer deeaparecer los bienes, fingir una
insolvencia. etc...
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] criterio de la semtencia de 12-XI1-1929 es mantenido por las posteriores
de 14-1Il«g32 y 17-IV-1950.

Otros datos interesantes, que podemos eutresacar de la Jurisprudencia, son:
la fraudulencia es uma simple cuestion de hecho a decidir en cada caso por
los Tribunales (S. T. 8. 12-X1I-1929 y otras) y la figura juridica, en la que
encaja la impugnacidn, parece ser la rescisién. Sobre este Gltimo punto insis-
tiremos mas adelante,

v

ILXAMEN DE LAS POSIBLES ACCIONES A EJERCITAR POR LA MUJER Y DE SU
FUNDAMENTACION

1} Inexistencia. Si el acto fraudulento (declarado en cada casn comncreto
como fraudulento por los Tribumales) fuera inexistente, la sentenc:a no haria
sino declarar esta cualidad del mismo. l.a accidn no correria por el cauce de
los arts. 1.300 y siguientes, ni se le aplicaria la caducidad del art. 1.301.

No parece viable esta solucién, que no encuentra apoyo legal. Las escasas
normas gue han dado lugar a la teoria de Ia inexistencia (arts. 1.261, 1.300,
1.310, 1.081, etc. del C. ¢.) no parecen tener aqui el mias minimo encaje. El
acto fraudulento, por el solo hecho de serlo, no carece de ningin .elemento
esencial (consentimiento, objeto, causa, forma en su caso. etc., s se trata
de un comtrato). Estos, en cada case, y segin la clase de acto {(contrato ge-
neralmente), existirin, o neo, con independencia del fraude:

2} Falta de poder. Puesto que el marido es el representante legal de la
sociedad de gananciales, salvo pacto en contrario, puede sostenerse, quiza,
que siempre que sobrepase el dmbito de su poder (arts. 1.714 y 1.727 C. c.),
su actuacion es nula, salvo la posible ratificacion del representando (articulos
1.727, p. 2.5 y 1.253, p. 2.°). Como aqui a quien representa &6 a la sociedad
de gananciales (en tnltime término, a un conjunto de bienes en régimen de co-
munidad, si bien, esta comunidad tenga una configuracién legal especial), el
otro cotitular de la misma puede verificar esta ratificacién, de la misma ma-
nera que hubiera podido otorgar conjuntamente e! acto de enajenacién, exclu-
yéndose asi su posible impugnacion por fraude (prictica que seria muy ftil
que se introdujese. en el comercio juridico).

El problema estriba en saber si un acto fraudulento del marido, y comcre-
tamente, i el contrato de adguisicion de usufructo que nos sirve de tema es.
en efecto, un acto que excede del contenido del poder que la Ley le confiere.
Para nosotros, la solucidn es negativa. Seria ir demasiado lejos lo contrario.
El marido «puede» actuar a titulo oneroso de manera ampliskma, ¥y por eso
misme, v como medida correctora, esti la posible impugnacion por fraude.
Nuestra Junsprudencia, creemos. que ni siquiera sospecha esta postbiiidad.
Otra cosa distinta es el considerar el que en uma reforma legal, !a cotitulari-
dad de los conynges sobre los gananciales. se traduzca en unas facuitades
dispositivas conjuntas. Si acaso. como mecanismo corrector, y pa=a evitar la
oposicion injustificada de uno de ellos, podria arbitrarse una licencia judicial
que seria e! clomento sustititivo de la vountad que falta. Y no es que la k-
cencia judicial (quizi «comsentimiento judicial») pueda sustituir nunca a una
voluntad, pero es que, em la prictica. no queda otro remedio (como tampoco
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queda otro recurso, en las cjecuciones, que el de que el jucz otorgue la escri
tura de venta a nombre del cjecutado, si éste no lo verifica: art. 1.514 L. E. C..
127 L. H., etc.). .

3) Nulidad de pleno derecho.

Dos bases legales existen para admitir esta fundamentacion de la impug
nacion de la mujer: la infraccion del art. 1.413, p. 2.2 o la del art. 1.275. El
contrato fraudulento infringe, evidentemente, e art. 1.413, y parece que tam
bién el art. 1.275.

Pero examinando la primera cuestion: la intraccion del art. 1.413, ¢du lu
gar o no a la nulidad de pleno derecho del art, 4., p. 1.2, C. ¢.? Es decir,
¢la ley quiere que el acto sea nulo, o simplemente le otorga wma eficacia
distinta, o le somete a una impugnacién que debe correr por las vias de los
arts. 1.300 y ss. (anulabilidad) o de los arts. 1.290 y ss. (rescisién)? Los limi
tes entre la nulidad y la anulabilidad no estan nada claros en nuestro Devecho.
No vamos a examinar aqui estos conceptos, pero i, solo, a indicar que hay
que acudir a preceptos dispersos para comstruirlos, y que, en caso de duda.
no guedan otros caminos que la analogia y la légica. Vamos a dejar de lado
el problema de si la ilicitud o la falsedad de la causa dan lugar a nulidad de
pleno derecho (arts. 1.275 y 1.276 C. c¢.) o solo a anulabilidad (arts. 1.301,
p. 4.%; 1.305 y 1.300), y siguiendo la opinién mis comtn vamos a admitir a
primera posicién, como base para nuestra argumentacion, Siguiendo con la
primera cuestién, a un acto, que reima todos los elementos esenciales exigi-
dos por el Derecho, pero al que se superponga la voluntad de defraudar.
spuede aplicarsele el art. 4.2 C. c.? ;FEquivale a un contrato con catisa falsa
o ilicita? §O es, por el contrario, un acto perfecto en si y que, vor el amino
de defraudar, es equivalente a un contrato con consentimiento viciado (por
error, - violencia, intimidacidén o dolo: arts. 1.265 y ss. C. c.), y por tanto.
solamente anulable? (art. 1.301 C. c.). Es decir, 1a oposiciém a la Ley, el ir
contra ella, jes algo tan definido, 1an terminante, que debe aplicarse el ar
ticulo 4.9, o se trata de un simple vicio (art. 1.300 C c.) y el contrato es anu-
lable? La solucién es mmy dificil. Si el art. 1.413, p. 2.9, dijese «sin emba-go.
toda enajenacion o comvenio que sobre dichos bienes haga el marido, en con-
travencion a este Codigo o en fraude de la mujer seran nulos», nos inclina-
riamos por la nulidad de pleno derecho; pero el final de este articulo parece
querer excluir la nulidad radical al decir solamente «no perjudicara a ésta m
a sus heredeross. Esta opinién e confirma con el texto del parrafo 2.0 del ar-
ticulo 1.419. que no prescribe la nulidad plena del acto, sino solamente e traer
a colacion ¢! importe de lo defrandado (v precisamente ¢l importe, y no los
mismos bienes enajenados). I.a Jurisprudencia de! T. S., desde luego. mo apo-
ya la teoria de la paulidad radical.

La ilicitud de la causa, desde el angulo que ahora la enfocamos, coastituye
una posibilidad muy interesante. No nos hace falta ya el p. 2.0 del art. 1.413,
sino que basta el art. 1.275 para atacar e acto fraudulemto. Un acio reatizado
por on marido, sobre bienes gananciales, con la fmalidad de defrandar a su
miijer, s m acto, desde luego, contrario a la mora! (art. 1.255 C c.), a las
buenas costumbres (art. 1.27F fimal C. c.) y, probablemente, con causa ilicita
(art. 1.275 €. ¢.). La doctrina clisica de la cansa suele distinguir ésta (como
algo objetivo) de! motive (como a}go‘ subjetivo) para negar relevaacia juridica
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a este nitimo, como algo que escapa entre los agujercs, excesivamente gru-
s0s, de la malla de; Derecho, Pero una corriente nueva, consagrada ya por la
Jurisprudencia, viene dando relevancia al mévil en los casos en que supone
ilicitud, para obtener como consecuencia, la nulidad radical del acto. Casos
de extraordinario interés son las SS. T. S. de 2-IV-igqr, 12-1V-1944 y 12-
IV-1046. l.as dos ditimas relativas, respectivamente, a la ilicitud de la causa
del contrato de venta simulada para defraudar legitimarios, o de donacion
con la misma finalidad, presentan una analogia importante con el problema
que examinamos, Pero, dy si so0lo el marido actia con animo fraudulento?
En los casos citados, parece que ambas partes estabam afectadas por el movil
ilicito. Creemos que, en efecto, para que ¢l movil, a caballo sobre la causa,
tenga relevancia juridica, debe radicar em todas las partes contratantes. Un
importante elemento de analogia puede proporcionarlo el requisito de la com-
picidad en ¢l fraude, exigido por la Jurisprudencia, por la doctrina y por la
Ley (arts. 1.295, p. 2.0; 1.297 C. c. y 37 L. H.) para que pueda prosperar ia
Accién Pauliana. Por todo ello, concluimos, que para comsiderar que el com-
gato a titulo oneroso celebrado por el maride, con animo de defraudar a su
mujer, es, radicaimente nulo, por oposicidn a la moral, a las buenas costum-
bres, al orden piblico o por ilicitud de la causa, se requiere connivencia entre
el marido y la otra parte contratante. Asi, pues, con absoluta imdependencia
de la impugnacion por via de rescision, que parece patrocinar nmuestro T. 5.,
la mujer puede gozar de una impugmacién mucho mas fuerte (pedir que se
declare que el acto fué radicalmente mulo) y no subordinada al resultado del
inventario que exige la liquidacion de gananciales (art. 1.419, p. 2.2 C. c).
Pero, saceptari esta tesis nuestro mis Alto Tribunal y tendrd éxito la mujes,
si fundamenta su impugnacidén en la ilicitud de la causa? Es muy dudoso. Pero
10 vemos inconveniene en que se pida la nulidad radical por ilicitud de Ia
causa, y, subsidiariamente, por si los Tribunales no la aceptan, la rescisién en
los términos que veremos mas adelante.

4) Anulabilidad. Si se admite la simple anulabilidad, el acto es vilido, pero
impugnable, y el plazo para la impugnacion es de solo cuatro afios (articulo
1.301 C. c.). (Pero, jdesde cuindo corre el plazo? ;Desde el acto fraudmlento
o desde la disolucién del matrimonio?;. Cabe confirmacion (art. 1.309 C. c)).

Ystamos en €l reverso de la moueda. Donde termina la mnifidad de plemo
derecho comienza la anulabilidad. Pero, ;donde termina aquélla® Si se cob-
sidera que !a infraccion del art. 1.413 o del art. 1.275 da lugar 2 nulidad de
pleno derecho, es inadmisible la anulabilidad; -pero, en caso contrario, hay
(ue aceptar esta tultitna, o bien la rescision. Nosotros, para mo ealimos del
tema, insistiramos solamente en que, si Ja impugnacidn se basa en el articulo
1.275, dependera, del encaje previo que demos a la ilicitud de la catsa, o qué
exista una nulidad radical (art. 1.275 C. c.) o una simple anulabilidad (articulos
1.301, P- 4.2; 1.305 y 1.306 C. c.). Por tanto, todo lo ‘'dicho antes wvale aquk,
y si el acto, por aplicacion de la teoria genera! de la causa y de lu anulabili
dad de pleno derecho, @0 es radicalmente nulo, es' anulable (o rescindible).
Desde luego, 1a opinién dominante, basada en el art. 1.275, consxdera que d
contrato con causa ilicita es radicalmente nulo y no anulable.

Si pasamos a! estndio de.la infraccién del art. 1.413, nos ocmre algo’ simhi-
lar. Ya indicibamos antes, que era muy dudoso que este articulo, en relacion
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con o 1.41y, equisierar la nulidad radical del acto contrario 2 é, v nos incli-
niabamos a rechazar la teoriu de la nulidad de pleno derecho. Pero, en este
caso, caben dos variantes. El ucto puede ser anulable o rescindible. La posi-
bitidad de rescision la estudiaremos en epigrafe aparte. l.a anulabilidad, vo!
vemos a decirlo, se aplica donde no quepa la nulidad. Si el acto va «contras
la Ley, es nulo. Si tiene un vicio, solamente es anulable (art. 1.300 C. ¢.). Si
prescindiésemos de la jurisprudencia del 1, S. no podriamos ocultar nuestra
inclinacion hacia la apulabilidad. Es muy dwre decir que el acto frauduiento
es radicalmente nulo. El fraude, jno es algo superpuesto, afiadido, al acto, y
que debe probarse en juicio? ¢No tiene una gran analogia con el dolo, la
intimidacién, la violencia o el error, que hacen solamente anulable el acto?
{Como admitir que sin necesidad absoluta de juicio (que sin embargo eerd ne-
cesario para deshacer una falsa aparwncia, proteger a terceros, efc.), y sin
plazo prescriptivo especial, el acto es nulo? ;Cémo van a calificarlo los Nota-
rios, Registradores, etc? iDebe negarsele la entrada en los Registros phblicos.
sin necesidad de una declaracién judicial previa? ;Es posible que no pueda ser
confirmado validamente por la mujer? Todo eso habrd que admitir, si se sigug
el sistema de la amurlidad radical. La anulabilidad tiene notables ventajas: plazo
breve (cuatro afios) para el ejercicio de la accién (creemos que se cueata desde
el acto fraudolento si lo conoce en su integridad la mujer, y si lo desconoce,
desde la disolucién del matrimonio); meécesidad en todo caso de vna declara-
cion judicial ; presuncién favorable a su validez; entrada en los Registros publi-
cos. de toda clase, etc. Pero, ante las normas legales, §cabe admitir la anulabili-
dad? Creemos que si. Y esta admision puede ir compaginada con la reserva
de la ejecucion hasta la disolucién de la sociedad de gananciales (art. 1.419
C. ¢.). Entre la rescision que parece patrocinar nuestro T. S. y la anulabilidad,
no hay diferencias practicas de importancia. Todas las consecuencizs que pre-
dicabamos més arriba de la anulabilidad van unidas a la rescisidn. Pero para
admitir la rescisién hay que saltar un gravisimo escollo: el pam. 5.° del ar-
ticulo 1.291, el art. 1.293 y el art. 1.294 C. c. Es decir, en la duda, es aplicable.
por mandato legal, la anulabilidad. A la rescision sdlo se acude en dltimo {u-
gar (arf. 1.204 C. c.), en los casos predeterminados por {a ley (art. 1.2g1, nd-
mero 5.0 C. c.), y si la base es la lesion, no hay més casos predeterminados
por ia Ley que los del art. 1.201, nom. 1.0 y 2.2 (art. 1.293 C. c.y Pero sobre
todo esto insistiremos al tratar de la rescision.

Para concluir: si no existiese una jurisprudencia, que parece sostener o
comtrario, mnosotros defenderiamos la anulabilidad, ejercitable inmediatamente
después de realizado el acto fraudulento, y pudiendo ecjecutarse . sentencia
que la declare, sin esperar a la liquidacidn de la seciedad de gananciales. 1o
demis es dejar a la mujer en la mis completa indefension. Pero a la vista de
la interpretacién de la Jurisprudencia, creemos que, mientras que en esta ma-
teria no se reforme el Coédigo, no es viable sostemer ante los Tribunales la
ammlabilidad de ejecucién inmediata, sino la rescisibn de ejecucion diferida.

5) Rescision. La rescision tieme, en nuestro Derecho, una configuracién fo-
precisa. No se acaba de ver su diferencia con la anulabilidad. Bl plazo para el
ejercicio de la accibn es de cuatro afios en ambos casos (arts. 1.299 y 1.301
del C. c¢.), sm efectos similares (devolucion de lo percibido: arts. 1.295,
1.303 C. c.), v a posibiiidad de confifmacion, que se regula sélo para la amn-
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labilidad (arts. 1.309 a 1.313), ¢s aplicada, en general, por la doctrina, tam-
bién a la rescision. Parece que esta nltima es una variante de la anulabilidad,
o quizd, la misma anulabilidad, a la que, en casos especiales (arts. 1.201 y
1.292 C. ¢.), la Ley dedica normas especiales también. Asi, pues, resulta que
la rescisién es excepcional, y que solamente en los casos sefialados en la ley
cabe aplicarla (art. 1.291, nim. §.9, C, ¢.), que es subsidiaria (art. 1.294 C. c.) y
habiendo otro medio de reparar el perjuicio, a éste debe acudirse, y que, cuan-
do s¢ basa en la lesion (art. 1.293 C. c.) ni la misma ley puede sefialar otras
causas que las del art. 1.291, nims. 1.9 y 2.9

Ante estas normas, seria preferible considerar el art. 1.413, parrafo 2.,
como un caso de anulabilidad. El contrato fraudulento, en si es perfecto, pero
a la causa se le suma un movil ilicko. Este mévil ilicito la hace viciosa, y
un contrato en que concurren los requisitos del articulo 1.261, pero que ado-
lecen «de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la Ley» es anu-
lable (art 1.300 C. c¢.). Pero ya hemos estudiado més arriba la posible apii-
cacion de la anulabilidad.

Ahora bien, de admitirse la rescision, ;por qué causa? Caben dos varian-
tes fundamentales: rescisién por fraude de acreedores y rescision por lesidn.

La primera tiene las siguientes ventajas: la posibilidad clara de apoyarse
en la Ley (art. 1.291, ntm. 3.°, C. c¢.} y la de aplicar la teoria, muy elaborada,
de la Accién Pauliana. Pero observamos que la mujer no es aareedcra de los
bienes de la sociedad de gananciales, sino cotitular. No obstante, si al disol
verse la sociedad se comprueba que algunos de los bienes que debia haber en
la misma han salido de ella fraudulentamente, en virtud del parrafo 2.o del ar-
ticuio 1.413 y del parrafo 2.0 del articulo 1.41g9, la mujer tiene derecho a2 exi-
gir la colacion de «su importe». Pues bien, en este caso, el marido esti obli-
gado a dicha colacidn, es «deudors de dicho importe, Y es deudor, como
cualquiera, con todos sus bienes (art. 1.91; C. c.), tanto propios, como gar
nanciales por mitad. Si con la mitad que al marido corresponde en los ga-
nanciales, y con todog sus bienes propios, no tiene bastante para satisfacer a
la mujer la mitad de los everdaderos» (sin enajenaciones fraudulentas) ganan.
ciales, podran impugnarse, al amparo del articuio 1.111 y 1.291, nGmero 3.9,
las enajenaciones tanto de bienes gananciales como propios, siempre que se
den todos los requisitos ‘que la Accién Pauliana exige. Pero se plantea un
problema muy importante. La Accin Pauliana requiere que la enajenacién en
fraude sea posterior al crédito. Pero el crédito de la mujer jcuindo nace?
Porque si nace al liquidar la sociedad, la enajenacion es anterior al crédito, y,
por tanto, inatacable. Luego la inica posibilidad de aplicar la citada accién
es considerar que la mujer es, en todo momento, acreedora de la mitad de
los gananciales. Esto, técnicamente, no es exacto; pero, ;céomo considerar
que quien es cotitular tiene menos defensas que quien es e6lo acreedor? Por
otra parte, y ya que por imperativo de la Jurisprudencia, la accién es resciso-
ria y el supttesto parecido al de la enajenacion en fraude de acreedores, neo
vemos inconveniente en aplicar analégicamente ia teoria y la jurisprudencia
elaboradas sobre la Accion Pauliana, aunque la accién en cuestidn, si bien res-
cisoria, po es Paunliana. Lo gue ocurre es que, en la prictica, la mujer no es
tal cotitwlar. El marido es el imico propictario, en vida, de los gapanciales. El

los administra, ¢l los enajena, La Ley tan eblo prevé mna especie de sucesion
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por mitad de la mujer, y, por ello, se prohiben al marido los actos dispositi.
vos a titulo gratuito. Entiéndase bien, que esta consideracion que hacemos de
los gananciales, se deriva, no de lo que la Ley pretende, sino de lo yue, en
la prictica, resuita de log preceptos de aquélla, excesivamente rigurosos para
la mjer. [a sociedad de gamanciales es la mas leomnina que se conoce.

Fn cuanto a la rescision por lesion e¢s, para nosotros, totalmente inadmi.
sible, por lo terminante del articulo 1.293.

Vamos, por altimo, a estudiar la posibilidad de una rescision especial,
atipica. Esta es la solucion, y no porque la Ley lo establezca claramente, sino
por imperativo de la Jurisprudencia. Nuestro Tribunal Supremo emplea una
terminologia poco uniforme. A veces se habla ampliamente de «ineficacia» (sen.
tencia T. S. 8 mayo 1Igoo); otras, concretamente, de «rescision» (semtencia
T. S. 17 abril 1950). Pero en esta dltima sentencia, los términos son suficien.
temente cldros. Ya la Audiencia ha empleado la palabra «rescisions, y el Tris
buna! Supremo, de manera concretisima, la vuelve a emplear, para decir, ade-
méis, que la sentencia de aquélla no infringe los articulos 1.291 y 1.294, cuya
apiicacion ha de subordinarse a la rescisién del articulo 1.413. Estamos, pues,
ante rescision, sin lugar a dudas, segin la Jurisprudencia. Pero estamos ante
una .rescision rarisima. Una rescision que no puede ejecutarse, y que no es
mas que base para reclamar, después de la disolucién de gamamciales, si no
hay otro medio de reparar el perjuicio, la ineficacia, total o parcial, del
acto fraudulento. Y todo ello, porque se subordina la ineficacia del acto a que
no haya otro medio de reparar el perjuicio, lo que no. puede determinarse has
ta la disolucién de la sociedad conyugal. Mas que aplicar la teoria de la res
cisién, se ha creado una accién nueva, especial, distinta de toda otry, de «coms-
tatacions ({lamémosla asi), que el Tribunal Supremo compara con uma infor-
macion ad perpetuam (sentencias T. S. de 12 diciembre 1929 y 14 marzo 1932),
v que sirve de base a una actuacion posterior. Asi las cosas, 1z acciém que
tiene mas probabilidades de prosperar ante los Tribunales es la e rescision,
con las especialidades indicadas. i . .

Hay un problema que no ha abordado el Tribunal Supremo y que no s
facil de resolver: el plazo prescriptivo. Si la accién es rescisqria, ¢som cua-
tro afigs?, o ga pesar de emplearse la palabra rescision, no es de aplicar este
breve plazo? Y, en el primer caso, ¢cuindo empieza a correr? Ei Tribunai
Supremo “ddtoriza a .ejercitar la accion desde la enajenacién de Dienes, pero
parece-que no obliga a ello, v que puede esperarse a la disolucion de la so-
ciedad. Asi lo creemos. I.a mujer puede ejercitar la accion en vida del ma-
rido aungue hayan pasado mas de cuatro afios desde el acto fraudulento, ¥
durante cuatro afies desde la disolucién de! matrimomio. Es de ldgica, que si
se subordina a eficacia de la accién a que no existan bienes suficientes al di-
solverse la sociedad, la mujer puede renmunciar a constatar el fraude amtes de
dicha disolucién, y al hacerla. comprobar que no existen bienes suficientes y
ejercitar la accidén. Sirve de elemento analégico, en apoyo de esta opinién, el
parrafo 5.9 del articulo 1.301. No obstante, v mientras el Tribunal Supremo
no diga lo contrario, aunque hayan pasado los cuatro afios desde !a disolucitn
de la Sociedad, puede inténtarse la accién, cuyo éxito dependers de mmuchas
cosas; entre otras, de que no sea alegada la taducidad :por la otra parte. -

" Otro problema basico es el d® si se requiere complicidad en el fraude pof
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parte del que contratd con ¢ marido la constitucion de los usulructos en
cuestion. Creemos que si. E! marido, eh todo caso, estd obligado a reparar
el perjuicio derivado del fraude. L.os bienes gananciales, y sus propios biencs,
servir&n para cllo. Si no bastan, se acudird a la rescision total o parcial det
acto fraudulento, soio si la otra parte contratante actué de mala fe. Enten
demos por maia fe la complicidad en el fraude, y creemos que existe tal com
piicidad en el simple conocimiento de 'a finalidad de defraudar a la mujer,
que persigue ¢l marido, aunque la otra parte contratante no obtenga en la
operacion uwn lucro excesivo. Pero si la operacién es a titulo gratuito, o si,
sin scrlo, 'a otra parte contratante obtiene un enriquecimiento desproporcio-
nados cabe también la rescision. En el primer caso, ia rescision puede ser to-
tal, si es necesario; en el segwrdo, entra en juego la teoria del enriqueci-
miento injusto, y puede exigirse la devolucion del iucro excesivo realizado en
detrimento de los gananciales, en cuanto redunddé en perjuicio de 'a mujer.

Por altimo diremos, en continuacion de lo que mas arriba apuntabamos,
sobre la posibilidad de aplicacion de la Accion Pauliana, que, aunque, a nues-
tro juicio, la rescision especial del articulo 1.413, parrafo 2.9, no #s una res-
cision por fraude de acreedores, como los supuestos son bastante parecidos, a
falta de otra regulacionm, pueden llenarse los huecos de esta rescis:on especial,
<con las teorias, y, sobre todo, con la,jurisprudencia, muny abundante, sobre la
Accién Pauliana

6) Accién de indemnizacién de dafios y perjuicios. Aparte de la impugna-
cién del acto fraudulento del marido, creemnos que existe una posibilidad, por
compieto independiente: la de que la mujer reclame una indemnizacion de da-
fios y perjuicios al marido, que por accidén u omision, interviniendo cuipa o
negligencia (no hace fa'ta, por tanto, probar el fraude) causa un daiiv a aquélla
{art. 1.002 C. c.). El plazo para ejercitar la accidén es sélo de un afio (art. 1.968,
niimero 2.9 C. c.). ‘

Esta accion puede ser utilisima. [E! marido puede tener bienes propios, Si
en estas condiciones enajena fraudu'entamente bienes gananciales, la mujer
puede exigir que indemmice, no a ella misma, sino a la sociedad (e ganancia-
les (comunidad de gananciales, serian mejor decir), del dafio que ésta sufre. O
sea, el marido realiza una operacién culposa (mucho mas si es fraudulenta)
quie ocasiona a la sociedad una pérdida, y entonces la mwjer, como cotitular
de la sociedad, y en favor de ésta, reclama al marido, para que con sus pro-
pios bienes, indemnice a la sociedad. Contra esta teoria puede alegarse: gque
no se sabe si va a haber dafio para la mujer hasta la disolucion de la socie-
dad; y-que ia mujer no esta legitimada para reclamar indemnizaciones en’ fai-
vor de la sociedad, sino sdlo en su favor. A esto puede responderse: que lo
que ce alega no es el dafio de la propia- mujer, sino el dafio de lz sociedad
{ent Gtimo témmino la disminucion de bienes, puesto que la sociedad wo tieme
personalidad juridica) de la- que es cotitular' la mujer, que-de rechazo sufre
un dafie, cuya cuantia exacta no ‘se tonocerd . basta la disolucion de la socie-
dad. En cuanto a su legitimacih, no’ esti concedida ni negadd  por ‘la Ley,
¥ ‘en su defecto, podemos-aplicar las ':rcglas de 1a commidad de bienes . (argu-
mento arts. 1.395 y 1.669 C. ¢.) y en ésta !a Jurisprudencia concede -a rmal-
quier comunéro legitimacéiom’ pari- él ejercicio- de aceiomes heriefictosas: para
1a comumidad (sentedcias-T. 5. 5 junie 1918, 1 abril 1921, 18 diciembre 1933 .2}
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Ademis, como el ejercicio de la accion es contra el marido, debe prescindirsc
totaimente de 1a anuencia de éste (art. 60 C. c.).

Dudamos también de la acogida que nuestra Jurisprudencia podria dar a
una accion de indemnizacion de daflos y perjuicios ejercitada por la mujer.
Podria acumularse con la accién rescisoria que aquélla viene admitiendo. Den
tro del afio del acto fraudulento la mujer puede interponer demanda solici-
tando que se declare su fraudulencia, que el marido indemuice a la sociedad,
inmediatamente, en el perjuicio sufrido por ésta y, por dltimo, que si al di-
solverse la sociedad y a pesar de la indemmnizacion, la mujer resuta perjudi-
cada, se le conceda, si no hay otro medio de reparar el perjuicio, la rescision,
en la medida necesaria, del acto fraudulento. (Iay una frase, en I1 sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1950, que hace temer que el Tribumal
Supremo considera que la indemnizacion del perjuicio (partiendo de que es la
mujer y no la sociedad la perjudicada) queda diferida también a la disolucion
de ésta. Habla, en efecto, de c... obtener la declaracion de perjuicios y frau-
des... para reclamar después de la disolucion de la sociedad los derechos que
le concede el articulo 1.413, si al hacerlo no hubiese otro medio de reparar
¢l perjuicio...», Es decir, parece que e! mecanismo del Tribunal Supremo es
el siguiente: la mujer sufre un perjuicio debido a un fraude; ! sentencia
lo constata; se espera a la disolucién de la sociedad; se comprieba al rea-
lizarse ésta que la mujer sufre un perjuicio efectivo; se trata uz repararlo
con bienes del marido; si éstos no alcanzan se acude a rescindir en la medi-
da necesaria el acto que se constaté como fraudulento.

Dudamos por ello de que prospere la accién de indemnizacion en vida
del marido, pero no vemos que se pierda nada con intentar, ademias de la
constatacién del fraude, la indemnizacién de presente, acumulando esta peticién
a aquélla. Los Tribunales, en su fallo, pueden negar esta Gitima, pero acce-
der a la primera, como probablemente ocurrira.

VI
EL PROBLEMA DE LA RESTITUCION

Cualquiera que sea la figura juridica en la que encajemos la accidn de la
mujer, es evidente que su resultado favorable dard como consecuencia 1a inefi-
cacia total o parcial de un acto juridico, si’ bien, con arregio al criterio de la
Jurisprudencia, esta eficacia esta subordinada a que se haya disueito la socie-
dad de gananciales, y la mujer defraudada no tenga otro medio de reparar
el perjuicio.

Pues bien, la meficacia tiene un resultado tipico: la restitucion. Bien claro
lo establece el Cédigo en los tinicos casos que regula con algin detalle «los
contratantes deberan devolverse las cosas con sus frutes y el precio con sus
interesess (arts. 1.295 y 1.303 C. c.). Naturalmente que en los casos de inexis-
tencia y nulidad de pleno derecho, si ha habido entrega de cosas o pago de
precio, la regla es la misma, pues las partes deben volver al siaiw gquo anterior
al contrato - radica’mente nulo. T

Pero en ¢l caso gue examinamos ;qué devuelve la mujer a la que se de-
frawdd convirtiendo biemes gananciales én usnfructos cobre la vida del ma-
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rido? El marido, ya hemos visto que pudo celebrar el contrato de varias ma-
neras diferentes. I’ara nosotros es evidente que en cualquier caso se aplica
la regla de restituciéon antes sefinlada. Pero jcomo se aplica a cada caso con
creto? Siocon dinero ganancial se compra el derecho real de usufructo de de
terminados bienes, la mujer restituye dichos bienes {(que normalmente estara
poseyendo, pero sobre los que, desde que murio el marido, no tiene derecho a-
guno) y todos los frutos o rentas que hubiesen producido desde que se constituyo
¢! usufructo (o su valor, si no se puede devoiver in nalura), La otra parte debe
devolver el precio recibido y sus intereses legales. Un ejemplo aclarara la
teoria. El marido compré con 100.000 pesetas e usufructo de una finca s
tica que produjo una renta de scis mil pesetas al afio durante los diez que
aquél vivio. La mujer debe restituir la finca y sesenta mil pesetas de rentas,
y la otra parte, cien mil pesetas de precio y cuarenta mil de intereses (interés le-
gal). Es decir, suponiendo que los frutos no se puedan restituir in ngtura, en
tregarad éste ochenta mil pesetas a la mujer (ciento cuarenta mil menos sesenta
mil) y recuperard la posesion de su finca. Pero iy si lo que la mujer tiene
que devolver vale mis que lo que tiene que devoiver la otra parte? En este
caso es evidente que nada puede reclamar la mujer (se sigue el sistema del
articulo 1.295, p. 1.9). Se aciara con otro ejemplo: El marido comprd con cien
mil pesetas el usufructo de una finca ristica que produjo una renrta de quince
mil pesetas al afio, durante los diez que aquél vivié. Pues bien, la mujer para
recuperar sus ciento cuarenta mil pesetas debe devolver las cienfs cincuenta
mil pesetas que rent6é la finca. Luego su reclamacidn es inatil.

En el caso de que el marido haya enajenado la nuda propiedad de bienes
gananciales a cambio del usufructo de otros, jcomo se realiza la devoiucién?
L.a mujer devuelve lo que recibid, es decir, los bienes que recibid en usufruc-
to (ya extinguido) y todos sus frutos mientras aqué! durd. La ot:a parte de-
vuelve la nuda propiedad de los bienes de la sociedad (es decir, que ésta con-
solida su pleno dominio). Veimoslo con un ejemplo. El marido enajena la
nuda propiedad de una finca rdstica ganancial, reservandose el u.uiructo vita
licio de la misma, y adquiere a cambio e! usufructo de una casa, también sobre
ou propia vida (ni que decirse tiene que tanto en este caso como en el ange-
rior los usufructos, aunque se pacten a nombre del marido y sobre su vida,
son gananciales: nims. 1.0 y 3.0 del art. 1.401). Al meorir el marido después
de diez afios desde dicha operacién, la mujer devuelve las rentas que produjo la
casa en diez afios (por ejemplo sesenta mil pesetas) y la otra parte devuelve
{pierde) la nuda propiedad de la finca, cuyo pleno dominiv corresponde a la
sociedad (y al disolverse, por mitad a la mujer). Si la mujer no puede devolver
las sesenta mil pesetas, se hardan efectivas sobre la finca cug&_-kpleno dominio
conserva la sociedad al recuperar, por la accién de la mujer, la nuda propie-
dad, y si no cubre las sesenta mil pesetas, tampoco tieme derecho al ejercicio
de la aocidn rescisoria.

Apliquemnos este criterio al mecanismo patrocinado per el Tribunal Supre-
mo. La mujer ejercita eu accion (en vida del marido, o después de fallecido),
Y, en el primer caso, espera a la disolucion de la sociedad para hacerla efec-
tiva. Al caletar, mediante inventario, los bienes de la sociedad, a los que
existan, se les euma o valor de los enajenados frauda'entamente (art. 1419,
p. 22 C. c). La mujer tieme derecho a la mitad (art. 1.426 C. ¢} de ese
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total. Si con los bienes que hay en la sociedad no se-le puede entregar su mi-
tad, se acude a los bienes propios del marido, y st cou éstos tampoco hay sufi
ciente, se acude, y solo por la diferencia, al mecanistno de la restitucion antes
expuesto, lero Jcémo se hacen estas restituciones en forma pargial y por
qué parte? Se hacen en la formu antes dicha, y por toda y «o'a ' parte que
sea necesaria. para que en ia restitucion, in mujer obtenga da parte de sn
mitad de gananciales que no pudo percibir de otra manera. Véamosio en ¢
primer ejemplo. Kl marido comprd, con cien mil pesetas, el usufructo de una
finca ristica que produjo una renta anual de seis mil pesetas durante ios diez
afios que aquél vivié. Al disolverse la sociedad no hay gananciales, y ¢l marido
tiene bienes muebles propios por valor de diez mil pesetas. El inventario
de los gananciales arroja un resultado de cero. Se le suman las cien mil pe
cetas de la emajemacion fraudulenta (art. 1.419, p. 20 C. c.). El total es de
cien mil pesetas de las que 'a mujer tiene derecho a cincuenta mil. Se ie entre
gan las diez mil pesetas de los bienes propios del marido, y aun fe faltan cua-
renta mil, que son las que tiene gue cobrar rescindiendo (en la terminologia
jurisprudencial) parcialmente el acto de constitucion del usuftucto. La mujer
devuelve solamente la mitad (treinta mil pesetas) de los frutos que percibio
la sociedad (sesenta mil pesetas) y la otra parte devueive sé'o la mitad (sesen
ta mil pesetas) de lo que deberia devolver (cieiito cuarenta mil pesetas) de scr
total la rescision. Si por no poder devolverse los frutos in naturs, la devo
lucién es, por ambas partes, en metdlico, se compensan las deudas y la mu-
jer percibe las cuarenta mil pesétas necesarias para el cobro total de su mitad
de gananciales (setenta mil menos treinta mil).

Vil
{.A PRODIGALIDAD

. Se nos presenta una posibilidad interesantisima: ¢Puede la mujer, en avi-
tacién de futuros actos fraudulentos de! marido, en relacién con los ganan-
cia'es, pedir y obtener la declaracién de prodigalidad de éste?

El Cédigo no define la prodigalidad ni dice qué actos de una persona dan
lugar a ella ni en relacion con qué bienes. . '

Desde luego que las normas’ sobre prodigalidad no han previsto el supues-
to que 1ds interesa; pero, a pesar de ello, jcabe encajarlo dentro de ellas?
Si la prodigalidad es sconducta sociaimente condenable de gquien pone en in-
justificado peligro la situacién patrimonial de su familia mas cercana» (Fede-
rico de Castro, Derecho civil de Espaiia, tome II, vol. 1.0, pig. 338), parece
que en esa conducta pueden encajar ciertos actos del marido respecto a ga-
nanciales. Pero veamos'o con mas detalles. Los requisitos de 11 prodigali-
dad son: ' )

a) Una conducta. No basta un acto aislado. Asi, pues, en el caso objeto
de nuestro estudio, 1a constitucién de un usufructo fraudulento no es causa
de mcapacxtauon por prod)gahdad pero la serie de actos de ese contenido. si,
si conctrren los restantes requisitos que sefialamos a contihuacion.

b Soéiamente condenablc. Estc requisito creemos que se da’ claramente
<n cste caso La conducta’ de) que pretende, burlando la Lcy. prm: a su
mutjer de los gananc:ale‘a es, <ogamente condenable’ -
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¢) Que ponga en injustificado peligro la situacion patrimonial. Debe de
haber peligro patrimenial, y ademas injustificado. Hs evidente que los actos
que cxaminamos ponen en peligro la situacion patrimonial de su mujer y de
sus restantes lherederos forzosos. El problema estriba en que ¢! peligro no es
inmediato: mientras viva el marido subsisten los usufructos. Creemos que esto
no obsta; basta ¢l peligro, sea presente o futuro, para dar base « la accitn
de los legitimarios. Pero, y quiza esta es la clave, ¢l peligro ha de ser mjusti-
ficado. Si la actuacion del marido se justifica por circunstancias de cualquier
clase que &ean  (coyuntura economica, probabilidades de vivir mucho, eitua-
cién angustiosa actual que fuerza a ello, etc.), no es posible hablar de prodi-
galidad., Es decir, nv basta gue el marido defraude a su mujer con <l acto
de que se trate, sino que se requiere, ademis, que el acto en si, mejor dicho, ia
serie de actos, temgan un matiz de derroche, de despilfarro, para que, a nues-
tro juicio, se pueda aplicar la teoria de la prodigalidad.

d) De su familia méas cercana. Este Gitimo requisito no crea problemas. La
mujer esta evidentemente legitimada para el ejercicio de la accidn (articu-
lo 222 C. c.). :

Vamos a citar una importunte sentemcia (semenua T. S. 25 marzo 1942)
que perfila claramente la protigalidad en apoyo de nuestra tesis. Dice, entre
otras cosas: «Conducta desarregiada de la persona que por modo habitual
disipa o compromete seriamente su patrimonmio, ya por la propensidon a los
gastos infitiles y desproporcionados a su situacién econémicosocial, o bien por
administrar cus bienes con descuido y ligereza, poniendo con ello- en riesgo
injustificado su caudal ‘en perjuicio de sus familiares mas intimos: conyuge,
descendientes y ascendientes.»

Segin esta sentencia, que abona cuanto hemos dicho, &i los actos del ma-
rido pueden considerarse, por su repeticion (y concretamente parece que sij,
como conducta habitual, y ponen, en perjuicio de su mujer (puede ser que,
ademas, de otros herederos forzosos), en riesgo injustificado su caudal, son
constitutivos de la figura de la prodigalidad. Para nosotros el hecho de que
generalmente Jurisprudencia y doctrina se refieran a la conducta que pone en
peligro los bienes propios de una persoma (el marido en este caso), no obsta
a que la misma teoria sea aplicable a la conducta que pome en peligro los
gananciales, bienes estos de los que es cotitular ‘el marido, ¥ que en una mitad
constituyen una expectativa en favor de sus herederos forzosos. y en 'a otra
mitad un derecho actual de su conyuge.

Resumiendo, nuestra posicién es la siguniente: para gque sea ‘aplicable la
teoria de prodigalidad se requiere:

1. Que los actos reiterados del marido refanan todos los requisitos, =in-
téticamente expuestos, de la conducta del prédigo, delimitada por la Juris
prudencia y por ‘la doctrina.”

2. Que no obsta a la aplicacion de las normas de la prodigalidad el que
dicha conducta vaya-en tontra de los bienes gananciales. en lugar de contra
los bienes propios. v

32 Que el heeho de ‘que el peligro no ee conviesta en ruina hasta el fu-
turo, no cxcluye dc que eXisa tal peligro.

4.2 Que el conyuge ‘0+los restantes tegit! marios deben solicitar, expresa—
mente, la declaracion dé'prodigalidad.
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5.9 Que el que los actos fraudulentos del marido constituyan o ne una
conducta prédiga es algo a apreciar por los Tribumales en cada caso, no
bastando, a nuestro parecer, el fraude, que debe ir unido a derroche,

0.2 Que la declaracion de prodigalidad no es suficiente para impugnar
actos anteriotes a efla (art, 226 C. ¢.) que podran ser rescindidos, con inde
pendencia de aquella declaracion, conforme hemos dicho y volveremos a de
cir en este dictamen. :

7.2 Que ndeniras no se arbitre otro medio, el de la prodigalidad es ol
tnico que goza la mujer para cortar wna conducta del marido que ponga en
injustificado peligro los gananciales.

VIIl

CONCLUSIONES

Prescindimoes, naturalmente. en nuestras conclusiones, de la reforma en
estudio del Cédigo civil, ¥y nos atenemos a los textos vigentes y a la Jiiris-
prudencia, pues aunqgue no estemos del todo en acuerdo con aquél ni con ésta,
constituyen las Gnicas bases sobre las que puede zipoyarse con éxito una re-
clamacién ante los Tribunales. ' A

Pasamos, segtn ello, a exponer las siguientes conciusiones:

1.2 la mujer puede ejercitar su accidon en vida o después de fallecido
su marido.

23 Si la ejercita en vida de aquél, debe esperar, para hacer efectiva la
sentencia favorable, a que se disuelva la sociedad de gananciales.

3.2 En ¢l inventario de los gananciales se computa o colacicna el importe
de lo enajenado fraudulentamente.

4% La mitad que a la mujer corresponde de ‘o» gananciales adicionados,
segiin acabamos de decir, se hace efectiva en los gananciales rea'mente exis-
tentes, en los bienes del marido, vy si ain falta algo, se procede 1 !a rescision
parcial o total, por la diferencia, del acto fraudulemo.

5.4 La fraudolencia de! acto en cuestion deberi apreciarse por los Tribu-
na'es en cada caso. Por ello, conviene acumular cuantos dates sirvan de apoyo
a la intima conviccidn que agquéllos deben formarse, Pueden ser importantes:
la persona con la que sc contrataron los usufructoes (por ejemplo, parientes
del marido), el precio pagado (si es excesivo con relacion al valor del usu-
fructo), la edad (si es muy avanzada) y la salud (si es mala) de! marido, el
que los conyuges no se lleven bien, etc.

6.» No creemos que prescriba la accion hasta los cuatro afios desde Ia
disolucion de la sociedad de gananciales. De todas maneras, parece conve-
niente ejercitaria en cuanto se conozca el acto fraudulento.

7.» La accion correra por los cauces de la rescision, si bien, nc obstarin
a su ejercicio los articulos 1.291 y 1.2094 del Codige civil.

8 Para que pueda ser rescindido, en todo o en parte, el acto fraudulen-
to, la parte que comtrato con el marido debera haber actuado de mala fe.
Entendemos por mala fe la complicidad en el fraude, y creemos que existe
tal complicidad en el simple conocimiento de la f{inalidad de defraudar a
la mujer. que persigue el marido. aunque la otra parte contratantz no obten-
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ga en la operacion un lucro excesivo. Pero si la operacion es a titulo gra-
tuito (cosa excepcional, pues ¢! marido no puede disponer a titulo gratuito
si no en contados casos) o si, sin serlo, la otra parte contratante obtiene un en-
riquecimiento desproporcionado, cabe también la rescision. En el primer
caso la rescision puede ser totai, si es necesario; en el segund.o, entra em
juego la teoria del enriquecimiento injusto y puede exigirse solo la devolu-
cion del lucro excesivo realizado en detrimento de los gananciales, en cuanto
redundo en perjuicio de la mujer. Cuando no pueda demostrarse el fraude, o el
enriquecimiento injusto, si el contrato es a titulo omeroso, procederd todo lo
dicho en la conclusion cuarta, menos la rescision total o parcial dei acto
frauduiento.

9.* Tampoco hay inconveniente ninguno, si bien no puede garamiizarse ei
éxito ante los Tribunales en gque si al inimo de fraude por parte del marido
se acumula una connivencia de la otra parte, se alegue la ilicitud de la causa
del contrato fraudulento, y, en su virtud, se solicite la declaracién de nulidad
radical de! mismo. Por si no prospera esta peticion debe pedirse, subsidiaria-
nlente, la rescision estudiada en las conclusiones primera a octava, que es la
que tiene mas probabilidades de éxito amte los Tribunales.

r0.* Con independencia de todo lo antes sefialado, la mujer puede inten-
tar, dentro del afio siguiente al acto fraudulento, una accién de indemmiza.
cion de dafios y perjuicios contra su marido, basada en el articulo 1.go2 y sin
més demostracién que la de la actuacién culpesa de aquél. Pero como es du
doso que esta accién prevalezca ante los Tribunales, debe acumularse la pe-
ticion de rescision antes estudiada.

11.» Con independencia de toda otra accién puede la mujer (o cualquier
legitimario de! marido) intentar también incapacitar por prédigo a éste al
amparo de los articulos 221 y siguientes del Cédigo. Si los actos fraudulentos
del marido son 1eiterados, suponen en alguna forma un derroche v ponen en
injustificado peligro los bienes de la sociedad de gananciales, no es dificil que
tenga éxito la accién. Por este procedimiento, ®a mujer puede obtener la ad-
ministracion de sus bienes dotales, parafernales, los de los hijos comunes y
los de la sociedad conyugal; pero los actos anteriores del maride ~6lo pueden
impugnarse por la via de la rescision estudiada en las conclusiones primera a
octava.

Fraxcisco  Escrivi e Romaxi
Notario
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DERECHO CIVIL

1. Parte general. .

CoONDICIGN DE LOS EXTRANJEROS: SOlo en «casos de fuerza mayory podrdn
formar parte de la dotacion de buques nacionales (vide infra. Derecho Mer-
cantil, 2).

II. Derechos reales,

1. LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD: Se regulan como limites definidores del
contenido normal de la propiedad concretdndose, segun la calificacion del
suelo, con arreglo a su situacion y desiino, en resiricciones de las facultades
dominicales asi como en imposicion de deberes, a los titulares.

CosAs INDIVISIBLES : Los planes podrdn delerminar las parcelas consideradas
como minimas, siendo indivisibles aquellas.cuya extension sea inferior ai
doble de la superficie minima. Tambieén podrdn . senalar la unidad minima
de cultivo prohibiéndose fraccionamienios que la rebajen.

DERECHEO DE SUPERFICIE: Se eSiructura como medida de fomento de la edi-
ficacion. Es iransmisible y gyavable y temporal. Se impone al sugperficiario
la obligacion de edificar bajo sancion de extineion de su derecho. Al éxiin-
guirse éste pasa la propiedad de lo edificado al concedente, debzendose indem-
nizgr al que la pierde.

RESOLUCION DE ENAJENACIONES:Se concede al adquirente accion resolutoria
en el plazo de un afio para rescindir aguellos coniralos en que se infrinja
la obligacion del iransmitente de hacer constar la situacion urbanistica dei
inmueble,

ARRENDAMIENTOS : Se excluyen del régimen especial los que se constituyen
sobre construcciones provisionales autorizadas por la Adminisiracion. Las de-
moliciones de edificios disconformes con el Plan para ajustar a él la reedifi-
cacion se incluyen en la causa segunda de excepcion a la prorroga de la
L. A. U. sin que 3e erija el compromiso de constituir una lercera parie mds
de viviendags si lo prohibe el Plan.

ACTIVIDAD URBANISTICA: Se concibe con gran amplilud, abarcando desde el
régimen del suelo y la planificacion hasta los actos concrelos de ejecucion,
inlervencion y fomento. Se arbiira un cuadro fiexible de sistemas de actua-
cion que pueden adoptar la forma de gesition piblica o de gestion privada.

PARCELACION Y REPARCELACION : §cm medios Rdbiles para lograr la configu—
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racién del suelo y disiribuir con equidad los beneficios y cargas de la orde-
nacién urbanistica.

EXPROPIACION FORZOSA: Es el insirumento que potlencia al mdxrimo la ac-
tividad urbanistica. Se reyula el supuesio de exrpropiacién decidida por el
expropiado cuando le actividad urbanistica suprima los viales sobre que ei
inmueble tenia lineas directas o fachada.

VeNTA FORZOSA: Tiene naturaleza de verdadera exproplacion con doble
transmision, a la entidad expropiante y al beneficiario adguirenie.

GARANTIAS JURISDICCIONALES : Se considera gmateria adminisirativas todo
acto o convenio regulado en esta Ley entre la Administracion y los propieta~
rios 0 Empresas urbanizadoras (Ley 12 mayo 1956 («BB. OO.» 14 mayo ¥
5 junio).

A) EXPOSICION.

I. REGIMEN JURDICO DE LA «LEY SOBRE REGIMEN DEL SUELO Y ORDENRACION
URBANAY.

a) Ambita material—«¥s objeto de ls. presente Ley la ordenacién urba-
nistica...» (art. 1.%).

b) Ambito espacial—«Todo el territorio nacional» (art. 1., in fine).

c) Ambifo temporal.

1) Vigencia.~—«Entrara en vigor a los sesenta dias de su publicaeidn en
el «B. O. del E» (Disp. final 1.2). )

2) Eficacia derogatoria.

1’) En genersal, «quedan derogadas cuantas disposiciones se opongan...»
{Disp. fingl 2.2), )

2’y En particular, se autoriza al «Gobiernn pars que, a propuesta de una
Comisién designada por el Ministro de la Gobernaéién deterniine mediante
Decreto cuéles son las disbosiciones vigentes sobre las masaterias reguladas
por la presente (Ley) que habrén de continuar en vigor» (Disp. fingl 2.).

d) Normas complementarias.

- 1) El Ministerio de 1a Gobernacién dictard las disposiciones complemen-
tarias para la ejecucion de esta Ley (Dis. Iina! 4.3).

2) Se autoriza al Gobierno para publicar un Anexo, que formard parte
de esta Ley, con los coeficientes para determinar el valor urbanistico (Dis-
posicion final 3.s).

II. ACTIVIDAD TRBANISTICA.

a) Competenciag urbanistica.—Se agrupan en cuatro. categorigs (planea-
miento, régimen del suelo, ejecucién y fomento e intervencién) una serie de
facultades concretas, que termina en una cléusula general comprendiendo
cuantas otras fuesen congruentes con aquélia (arts. 2 y 3).

b) Planeamiento.—Comprende la actividad planificadora v los planes

(1) Desarrollados en forma escalonada: Plan nacional de urbanismo, Pla-
nes provinciales, comarcales y municipales; los dos ultimos pueden ser gene-
rales o parciales; y éstos de reforma interior o de ensanche. Los proyectos
de urbanizacién tendran por finalidad llevar a la practica los Planes parciales.

(2) Referidos a la -ordenacién de ciudades artisticas, proteccion del paisaje
y de las vias de comunicacién, mejora del medio urbano o rural y dé los subur-
bios de las ciudades, saneamiento de poblaciones v otros anilogos. co-
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1) Planifleacion.

1) Cardcter—Deberan ser formuladas en el plazo que fijen las autori-
dades superiores competentes (arts. 20 y 30). Como consecuencia, las pobla-
ciones podrén tener o no Plan de ordenacién urbans (art. 58).

2) Garantia.—Una vez aprobados por las Corporaciones u Organismos
que lo hubieran redactado se sometera a informacién publica durante un
mes, teniéndose en cuenta su resultado pava efectusr modificaciones y al
resolver sobre su aprobacién definitiva (art. 32).

3" Efectos—Los mismos Organismos podrin sacordar la suspensién de
licencias de parcelacidn y edificacién por plazo de un afio, ampliable por
otro, sin que quepan nuevas suspensiones en otros cinco afios y con obliga-
cién de indemnizar a los solicitantes con anterioridad a la publicacién de
la suspension en el Bolefin Oficial €l coste de los proyectos (art 22).

Las personas privadas, autorizadas por el Ayuntamiento pars la forms-
cion de Planes, podran ejercer en fincas particulares las ocupaciones nece-
sarias para su redaccién con arreglo a la Ley de Expropiacién Forzosa (3)
{articulo 40).

2) Planes—Una vez aprobados (4) tendran vigencia indefinida, siendo
revisados periddicamente (arts. 36 al 39).

1) Caracteres—Seran publicos (5), inmediatamente ejecutivos y obliga-
torios para la Administracién (6) y para los particulares (arts. 43, 44 y 45).

2) QGarantias.—Los actos de aprobacién definitiva de Planes de orde-
nacién y proyectos de urbanizacién serdn recurribles ante el Tribunal Pro-
vincial Contencioso-administrativo con jurisdiccién en el territorio del pla-
neamieno, y si afectase a méas de una provincia, ante el Tribunal Supremo
tarticulo 225, 1).

3" Efectos—Limitaciones de la propiedad y legitimacién de expropis-
ciones (vide infra).

s

¢y Ordenacion del suelo.

1) Calificacién urbanistica de los terrenos: 1*) En Municipios con Plan
de ordenscién se clasificard el suelo en: urbanc (7), de reserva urbana y
ristico (art. 62); 2) St mo hay Plan podra ser o urbano o rustico (art. 65).

2) Efecios.

1) Limites de la propiedad.—(Vide infra).
2 Indemnizaciones—I.a ordenacion de los terrenos no conferira dere-

(3) Articulo 108, 1, Ley Expr Forzosa 16 diciembre 1gs4. Vid. A. D. C,,
t. VIII, f. 11, pags. 539 y sigs. .

(4) Por el Consejo Nacional de Urbanismo si se tratare de Planes provin-
ciales o comarcales; Comisién Central de Urbanismo, si de capitales de provincia
o poblaciones de mis de 50.000 habitantes, y Comisiones Provinciales, para los
restantes casos y para los proyectos de urbanizacion.

(3) Cualquier persona podrid consultarlos en todo momento, pudiendo &o-
licitar del Ayuntamiento informe escrito en plazo de un mes sobre el régimen
urbanistico aplicable a una finca .o sector (art. 43).

(6) Seran nulas las reservas de dispenmsacion (art. 46, 1).

(7) Por su destino. pueden ser: viales (calles y plazas); parques y jardines;
de edificacion publica v de edificagion privada (art. 63, 2).
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cho & los propietarios a exigir indemnizacién, excepio en clertos supuestos,
para el suelo rustico (8); pero en todo caso serd procedenie ia reparcelacion
de terrenos para la justa distribucidon de beneficios y cargas entre los pro-
pietarios (art. 70).

3y Enajenacién.—«La enajenacién de fincas no modificard la situacion
de su titular en orden a las limitaciones y deberes instituidos por esta Ley
o impuestos en virtud de la misms por los actos de ejecucién de sus pre-
ceptos, vy el adquirente quedard subrogado, en el lugar vy puesto del anterior
propietario, en los compromisos que hublere contraido con las Corporaciones
publicas respecto a ls urbanizacién y edificaciénn (art. 71).

d) Ejecucion (Tit. IID.

a’) Modos.—Atendiendo al aspecto principalmente técnico se regulan los
sistemas de gestion. Desde el punto de vista juridico se consideran las dos
formas de gestion: publica y privada.

1) Sisiemas de acluacion -(arts. 113 a 130).

1 Sistema de cooperacién~—Los propietarios deberan ceder gratuita-
mente la superficie destinada s viales, parques y jardines publicos y coniri-
buir econdémicamente a las obras de plazas v grandes avenidas proyectadas
en proporcion al valor de los solares resultarntes de la parcelacién, edifican-
do éstos en los plazos que se fijen (art. 115).

2) Sistema de expropiacién—(Vida infrai,

3} Sistema de compensacion—Es aquel en que los propietarios de te-
rrencs se unen con fines de urbsnizacién y, en su caso, de edificacién, con
solidaridad de beneficios y cargas bajo una gestién comin, para lo que cons-
tituyen una Junta de compensacién con personalidad propia y piena capa-
cidad juridica, fijando las bases de su derecho segun el valor de los terre-
nos y deméas aportaciones que realicen (art. 124).

4" Sistema de cesién de lerrenos viales—1.0s propietarios deberan ceder
los terrenos viales y los destinados & parques y jardines. igual que el siste-
ma de cooperacién (art. 129, 1). IL.as obras de urbanizacion comportardn obll-
gatoriamente la imposicién de contribuciones especiales (art. 130, 1 y 3).

2) Forma de gestion.—Sera independiente del sistems de actuacién y
del sujeto publico o privado al que correspondiere sufragar los gastos (ar-
ticulo 131, 2). «Podré encomendarse a o6rgancs de cardcter publico, & 18 ini-
ciativa privada y s entidades mixtas» (art. 4. 1). «La gestién publica susci-
tara, en la medida mas amplia posible, la iniciativa privada, y la sustituira
cuando ésta no alcanzase s cumplir los objetivos necesarioss (art. 4°. 2).

1) Gestion publica—Las obras de urbanizacién se efectuaran por Cor-
poraciones oficinles o concesionarios subrogados en el ejercicio de sus fscul-
tades, pudiendo constituirse Asociaciones Administrativas de los proplets-
rios afectados a iniciativa voluntaria o por imposicién de los Ayuntamien-
tos (arts. 131. 1 ¥ 136. 1.

) Qestion privada—Fl Estado v las Entidades locales podran utilizaria

() «por implicar meras VFmitaciones y deberes que definen el derecho de
propiedad...”, explica el articulo 70, 1), lo cual es propio de la exposicién de
motivos v resulta impropio de un texto vinculante.
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mediante la conmstitucién de Sociedades Anénimas o de Empresas de econo-
mia mixta (arts 137. 1 y 138).

by Medios.

1) Patrimonio municipal del suelo (arts. 72 a 76).—«Tendran por fina-
lided prevenir, encauzar y desarrollar, técnica y econdmicamente, la expan-
sién de las poblaciones, y se adscribir4 a la gestién urbanistica para la in-
mediate preparacién y edificacion de solares edificables y reserva de ferre-
nos de futura utilizacién (art. 72, 2). La adquisicién de terrencs para reser-
vas podré hacerse por exproplacién, y su enajenacién estara supeditada a la
conveniencia de edificarlos o al cumplimiento del Plan general (articulos
13, 2 ¥ 15).

2) Parcelaciones y reparcelaciones.—(Vide infra).

3y Expropiacion forzosa.

1)) Sujetos—Podran ser beneficigrias las personas subrogadas en las
facultades del Estado o Entes locales para la ejecucidon de planes u obras
determinadas (9) (art. 52. 2).

2') Objeto.—Las superficies que hubieran de ser materirlmente ocupa-
das y las que fuesen necesarias para asegurar el pleno valor y rendimiento
de aquéllas (10). (art. 53. 1). )

3) Legitimacién—La aprobacién de los planes y proyectos y de los poli-
gonos de expropiacién implicara la declaracién de utilidad publica y la ne-
cesidad de ocupacion a los fines de expropiacién o imposicién de servidum-
bres.(11) (art. 52. 1)

4) Valoraciones—Se efectuaran por el procedimiento sefalado en la
Ley de Expropiacién Forzosa y con arreglo a los criterios establecidos en la
presente Ley (12) (arts. 86 a 101).

5"y Pago.—Podrs verificarse en efectivo o, de acuerdo con el propietario,
por permuta con otras parcelas del beneficiario de la expropiscidn (13 tar-
ticulo 100).

8") Supuesios especiales.

1) Constitucion, modificacion o extincion forzosa de servidumblres.—
Para la imposicién de servidumbres se reguiere que la indemrizacién gque
procediese abonar no exceda de la mitad de lo que se pagaria por la expro-
piacién absoluta (14) v autorizacién de la Ccmisién Provincial de Urbanis-

(9) "A.t. 20, 2 v 3. L. Expr. F. .

(10) . Articulo 135, L. Expr. F., que entiende incluidos "los que sean indispen-
sables para previsibles ampliaciones de la obra o finalidad de que se trate”.
Como puede apreciarse en la presente Ley del Suelo atin es méis amplia la
formula empleada.

(11) Articulos 10 y 17. 2, L. Expr. F., v 143 v 280. 1. Texto refundido de
la Ley de Régimen Local de 24 junio 1955.

(12) “Las valoraciones de terrenos se efectuarin teniendo en cuenta los di-
ferentes valores inicial, expectante, urbanistico y comercial” (art. ¥s. 2).

(13) Articulo 48. 2, L. Expr. F.: “El pago se verificard precisamente en
dinero..., si bien la persona o entidad expropiante y la expropiada podran con-
venir ofra forma... (de) pago”.
¥ (14) El articulo 146 de Ia Ley de Régimen local exigia que las expropia-
ciones fueran stempre absolutai. : : R
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mo. Los actos administrativos que impongan estas tres formas de expropia-
cién seran inscribibles en el Registra de la Propledad fart. 53).

Cuando estas expropiaciones viniesen motivadas por un Plan y recayesen
sobre terrenos no edificebles por sus propietarios, habran de levarse g efec-
to en el plazo de diez afios desde la entrads en vigor del Plan. 8i no se hi.
ciese, el propletario podrd reclamar su cumplimiento a la Admnistracién
para que se efectiie en tres meses, y si.no se llevase a cabo recobrara el libre
ejercicio de sus facultades dominicales (art. 58).

2" Expropiaciones decididas por los expropicdos—Cuando para regula-
rizar o formar manzanas o espacios libres conviniera suprimir algtn patio,
calle o plaza, se expropiaran las fincas con fachada o luces directas sobre
aquéllas & solicitud de los propietarios (art. 53. 4.

3"') Expropiacion de fachada.—Podrs efectuarse en caso de gque los pro-
pietarios de inmuebles no realicen las obras de adaptacion requeridas por
planes, normas o proyectos de caricter historico o artistico (15 (art. 54).

T) Lua expropiacion como sisiema de actuacion urbanistica (articulos 113.
1, b, y 121 a 123).—Sd somete 8l régimne de expropiacién la totalidad de los
terrenos, edificaciones, aprovechamientos o servicios existentes en uno o va-
rios poligonos, pudiendo optar el expropiante por el sistema de tasacién con-
junta, seglin normas que se egpecifican en la Ley (16).

e) Fomento.

1) Cesién de terrenos del Patrimonio Municipal (arts. 152-156).

1) - Capacidad—Para las cesiones a titulo oneroso no se precisa autori-
zacion ministerial (17) (art. 153, 2).

2% Fin—Edificacién o destino, en general, a los fines previstos en el
Plan (arl. 152). .

3) Forma—Subasta, como regla general, admitiéndose la enajenacion
directa en los supuestos taxativos y con 1os requisitos que se expresan.

2) Cesién de derechos de superficie.

3) Medidas de indole tributaria.

1) Directas.—Cesidén parcial de cuotas del Tesoro y total de arbitrios
locales, con caracter temporal en favor de 1as personss u organismos que
ejecutasen 8 su costa o sufragaren integra y anticipadamente una nueva
urbanizacién. Estos beneficios son enajenables y gravables, pudiendo servir
de garantis para la concesién de créditos para la urbanizacién (arts. 189
8 192) '

2 Indirectas.—Arbitrio no fiscal sobre edificacién deficiente (artfculos
162 8 164).

1) Intervencién.

1) Licencias.—Se sujetan & licencia previa las parcelsciones y repaice-
iaciones, obras de nueva planta, modificacion y demolicidn de primera uti-
lizacién de los edificios ¥ demis actos que sefialasen los planes. Ls denegs-
¢ifm habré de ser motivads f(arts. 165, 1 y 166, 3).

(15) Quiza la formula empleada peque de poco exacta a fuerza de expresiva.

(16} Vid. articulos 50 y sigs, L. Expr. F., en gue se utiliza un procednmm
to semejante.

($V)) Artxmlol%gg,,LReg.Local Seexceptuandehapmbauondd
Ministerio las cesiones autorizadas por leyes especiales”.
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2) Ordenes de ejecucién o suspensién de obras.

3) Declaracion de estado ruinoso y orden de demolicion.—Se hara la
declaracion en los siguientes casos: 1') Dafio no reparable técnicamente por
los medios normales; 2') Coste de reparacién superior al 50 por 100; 3’ Cir-
cunstancias urbanisticas que aconsejen la demolicién del inmueble., Sers
previa la audiencia del propietario y de los moradores, salvo inminente pe-
ligro (art. 170).

III. LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD,

8) Disposicion general—Las facultades del derecho de propiedad se
ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes estable-
cidos por esta Ley o en virtud de la misma por los planes de ordensacién,
con arreglo a la calificacién urbanistica de los predioss (art. 81).

b) Limitaciones derivadas de la obligatoriedad de la observancia de los
planes.

a’) Situaciones jdcticas anteriores al Plan y en desacuerdo con él.—En
los edificios e instalaciones calificadas como fuers de ordenacién por su dis-
conformidad con el Plan no se podran efectuar obras, salvo pequefsas re-
paraciones y las parciales y circunstanciales de consolidacién que en casos
excepcionales se autoricen (art. 42. 1, 2, v 3). Si la disconformidad no impi-
de la edificicion en el mismo solar que ocupe el edificio ecalificado como
fuera de ordenacion, el propietario podra democlerlo sometiéndose al Pian;
se entendera comprendido el caso en el articulo 78 de la L. A. U. 0 normas
que lo sustituyan, sin que sea exigible el compromisc de edificar un tercera
parte mas de las viviendas cuando lo exigiese el Plan (art. 48. 4) (18).

b) Situacion juridica posterior.

1) El uso de los predios no podri apartarse del destino previsto. Si se
descubrieren usos no previstos al aprobar los planes y fuesen de tanta im-
portancia que alterasen el destino del suelo, se procederi a la revisién de
aquéllos. 2) Las nuevas construcciones se ajustaran a la ordenacién aprobs-
da (art. 47. 1). 3) Podran autorizarse usos u obras justificadas de caracter
provisional. Las obras se demoleran cuando lo acuerde el Ayuntamiento,
sin derecho a indemnizacién. Las autorizaciones provisionales deberan ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad constando las indicadas condiciones
{articulo 47. 2).

¢*) Enajenaciones

1) Si se trata de terrenos no - susceptibles de edificacién segun el Plan,
o edificios o industrias fuera de ordenacién, deberi hacerse constar en el
correspondiente titulo de ensjenacion.

2) Cuando se enajenen terrenos de urbanizaciones particulares constara
la fechs de apribacién de la misma y clausulas sobre disposicién de las pa-
redes y compromisos con los adquirentes.

3) En el caso de enajenacién de terrenos en proceso de urbanizacién de-
beran consignarse los compromisos del propietario, cuyo cumplimiento esté
pexddienie.

(18) Hay que entender que en todo caso se respeta el compromise minimo
de construir ¢l mismo nitmero de viviendas preexistentes en la fmea, aunque se
ajustara méas al Plan rebajar este lnimmo
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4) Los Ayuntamientos podrin crear un documento acreditativo de 1as
circunstancias urbanisticas que concurran en las fincss, denominado «Cé-
dulas urbanistica de terreno o edificios. Serd obligatoria su creacién pars
fincas comprendidas en poligonos en que se aplique cualquiera de los sis-
temas de actuacion previstos en esta Ley. :

8 «Lea infraccién de las disposiciones expresadas en los tres primeros
nimeros facultarda al adquirente pars resolver el contrato en el plazo de un
afio, a contar de la fecha de su otorgamiento, y exigir Ia indemnizacién de
los dafios y perjuicios que se le hubieren irrogado» (arts, 50 y 51).

¢) Limitaciones derivadas de la calificacién de los terrenos.

8') Suelo urbano.

1) Nou podré ser edificado hasta que la respectiva parcela mereciere la
calificacion de solar. Pero podran sutorizarse construcciones destinadas a
fines industriales o a la explotacién del suelo cuando la seguridad y salu-
bridad queden suficientemente atendidas v el propietario asumiers las obli-
gaciones del régimen de cooperacién, mediante inscripelén en el Reglstro de
la Propiedad (art. 67. 1 y 2).

2) Obligaciones de los propietarios:

1) Ceder terrenos viales y de parques y jardines y costear la urba-
nizacion en la proporcidn que se establezca a1 regular los sistemas de eje-
cucién de los planes.

2) Edificar los solares (19). bajo la sancién de expropiacion, dentro de:
plazo iijado en el Plan, proyecto, programa o scuerdo de declaracion de in-
terés inmediato de urbanizacién y edificacién del poligono o msanzana (ar-
ticulos 67, 3, b, ¥y 142, 1). Si €l plazo no estuviere determinado serd: de dos
afics desde que el poligono o manzana merezca la calificacién de casco si
el propietario de la parcela hubiere cedido los terrenos viales y de parques
v jardines en la proporcién, como minimo, sefialads para el sistema de
‘eooperacion. De tres &fios, en los demas casos, contados desde 1a recepcién
provisional de las obras fundamentales de urbanizacipn (art. 142. 2). Es-
{os plazos serin prorrogables: por un afio mediando acuerdo del Ayunta-
miento; por dos afios en virtud de Tesolucién motivads de la Comisién Pro-
vinecial de Urbanismo; por més tiempo, por acuerdo de la Comisién Central
de Urbanismo, fundado en el exceso de solares edificables. Las Corporacio-
nes priblicas y 1as Empresas industriales podran retener solares sin edificar
por plazos superiores para amplisciones o futuras necesidades justificadas.
Ios plazos no se alteraran aunque durante su {ranscursc se efectussen
transmisiones de dominio (art. 143).

b Suelo de reserva urbana—No se podrin reslizar obras ni instalacio-
nes ni destinar los ferrenos a usos o saprovechamientos distintes de log gue
determine el Plan (&ri. 68).

©) Sueianwﬁco(séloseowpaestal-e} de las limitaciones urbanis-
ticas) :

1} Los terrenos gue, segin el Plan, deban ser objetc de conservacion y

(1s) A estos efecios;, se comsiderarén solares las fincas em que existieren
rad‘Iconstrucc:mtms' paralizadas, ruinosas, derruidas o inadecuadas al lugar.em que
quen.
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defenss no podrén ser dedicados & utilizaciones que implicasen transforme-
cién de su destino agricola o forestal.

2 El limite maximo de edificacién sera de un metro cubico por cada
cinco metros cuadrados. Se exceptuan los casos de construcciones destina-
das a explotaciones agricolas, silos o viviendas obligatorias en fincas me-
jorables, segiin las normas o los planes del Ministerio de Agricultura. Tam-
bién podran permitirse mayores voliimenes de edificacién en los casos de
construcciones o instalaciones necesariamente vinculadas s determinados
terrenos; las que desarrollen un fin naclonal, social, asistencial, educativo,
sanitario o turistico que exija emplazarles en el medio rural, y 1a edifica-
cién singular de viviendas unifamiliar en lugares alejados de los centros
urhanos, en los que no exista peligro de formaciéon de un nicleo de pobla-
cién, ' g

3) Los tipos de construcciones habran de ser adecuados s Su condicién
aislada, y quedaran prohibidas las edificaciones caracteristicas de las zonas
urbanas y, especialmente, los bloques de pisos con paredes medianeras al
descubierto. ]

4) No podran efectnarse fraccionamientos que rompsan la unidad de cul-
tivo sefialads en los planes.

5) Los propietarios deberan levar a cabo ios aprovechamientos de acuer-
do con las disposiciones del Ministerio de Agricultura (art. 69).

d) Limilaciones a la facultad de disponer: Venias forzosas con carac-
ter sancionador.

a') Presupuestos.—1) Incumplimiento de la obligacion de edificar y con-
tinuar las obras a ritmo normal de solares y asimilados, dentro de los pla-
20s legales; 2) Inclusién en el Registro Municipal de Solares.

b) La situacién de venta forzosa—1) Cualquier persona podra adquirir
un solar o finca incluido en el Registro, so'icitando del Ayuntamiento que
lo expropie y se lo adjudique medisante el previo depoésito de justiprecio,
calculado segin valoracion legal. 2) El Ayuntamiento podra expropiarlos de
oficio para edificar. “Transcurridos aiios sin que se presente adquirente se
sacard el inmueble a publica subasta al {ipo de la citada valoracion. El ex-
ceso que sobre é1 se obtenga sera para el propietario expropiado. Se prevé
segunda subasta con rebaja de tivo y posibilidad de adjudicacion al expro-
piante. En tltimo término se vuelve a 18 situacién indefinida de venta forzosa.
3) El propietario primitivo tiene oportunidad de evitar la venita forzosa'y 1a
subasta mediante la venta voluntaria o el ofrecimiento al ptiblico de venta
del inmueble (arts. 144 g 148).

¢) Ejectos—1) En cualquier caso se adquiere con las obligaciones pro-
pias de cada inmueble en el orden urbsnistico. 2) Derechos reales: no se
extinguirdn sino por incompatibles con la finalidad de la expropiacién y el
adquirente manifiesta que opta por su continuacién. 3) Derechos persons-
les: se extinguirin definitivamente indemnizindose como maximo en la
cuantia de Is L. A, T. (arts.146 1y4 y149 1y2).

e} Otras limitaciones. -

a) Las construcciones de toda clase en terrenos urbanos y risticos ha-
bran de adaptarse, en lo bdsico, al ambxente atetlco de In localidad (ar-
ticulo 60).



Informacién legisliativa 948

b)) Carreteras—No podra construirse en lugar préximo s carreteras de
nuevo trazado u objeto de variante sin construir lss calzadas laterales a que
se refiere la Ley de 7 de abril de 1952,

En las urbanizaciones laterales a carreteras ya existentes y en las cons-
trucciones con puente a las mismas, se construiran las expresadas calzades
0 se reservarg el espacio libre eguivalente en los primeros 500 metros & pat-
tir del casco de las poblaciones, a partir de los cuales las construcciones ad-
vacentes se emplazaran a ocho metros, como minimo, del borde exterior
de la seccién tipo de carretera, definido en la citada Ley (art. 59).

IV. PARCELACIONES Y REPARCELACIONES (arts. 77 a 84).

8) Conceptos legales.

1) Parcelacion urbanistica es la «divisién de terrenos en dos o mas lo-
tes, cuando uno o varios de ellos hayan de dar frente a alguna via publica
¢ privads, existente o en proyecto, o esté situado en distancia inferior a
100 metros del borde de la misma» (art. 77. 1.

2) Reparcelacion es «la nueva divisién de terreno parcelado» que podra
imponerse para regularizar la configuracién de las parcelas y distribuir jus-
tamente entre los propietarios los beneficios y cargas de la ordenacién (ar-
ticulo 77. 2). -

b) Objeto: unidades parcelables—Podran serlo: 1) toda la superficie
afectada por el Plan parcial; 2) la agrupacién de poligonos; 3) cada uno
de los poligonos; 4) las manzanas aisladas (art. 80, 3).

¢) Requisitos.

1) Que exista aprobado un Plan parcial de ordenacién (art. 79, .

2) Que $e conceds licencia o bien se imponga la parcelaciéon gue se con-
sidere conveniente (arts. 79. 2y 80. 4 y 5.

d) Limites.

1) La unidad minima—Seran indivisibles aquellas parcelas cuya divisién
diere lugar a unidades independientes inferiores a la fijada como de exten-
sion minims, permitiéndose la obtencion de lotes menores al limite si se agru-
pan simultineamente formando fincas nuevas. También seran indivisibles
las parcelas edificables en proporcién & su area cusndo se construyese el
volumen correspondiente a toda la superficie o si, en proporcién menor, el
exceso gue no cumpliese 1as condiciones expuestas antes (art 78. .

2) Podra exigirse la reparcelacion:

1’y Cuando «en virtud del planeamiento resultaren terrenocs de un. pro-
pietario destinado a viales, jardines, zonas verdes o no suceptibles (20) de
edificacién privada, en proporcién de més de un sexto con la superficie que
le perteneciere respecto a la de los otros y & la total del poligono o Tnanza-

» (art. 8L 1).

’) Cuando, por no dxst,nbuxrse el volumen edificable segin la superﬁcle
de las parcelas y la anchura de Ias vias a que dieran frente, se concentrare
en algunas de aquéllas con perjuicio de mas de un sexto para algiin propieta
rio (art. 81.2).

(20) En la Ley dice “susceptibles®, y no aparece corregida la errata en
el “B. 0.7 del 5 de junio. ’

14
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e) Direcirices de la parcelacion

1) Equiparar las circunstancias urbanisticas de las antiguas y nuevas
parcelas;

2) Considerar las preferencias de los propietarios en orden & la forma
de edificacién de sus parcelas;

3) Regular las superficies pars uso comun, y

4) «Atribuir 8 los propletarios si hubiere de reducirse el numero de par-
celas, concentrando dos s més en uns, un régimen de comunidad con arre-
glo al Derecho civil...» (art. 82).

fy Efectos.

1) «La aprobacién de la reparcelacién produciréa efecto expropiatorio de
las parcelas antiguas mediante simultanea adjudicacion de las nuevasy; pero
si algun propietario no se conformase con el resultado podra renunciasr en
el plazo de un mes a la parcela nueva que se le sdjudicase, exigiendo que
se le expropie por el valor de su antigua propiedad (arts. 82. 1 y 83).

2) Cargas reales.—Su compatibilidad o no con la nueva situacién de las
fincas se declarard a instancia de parte por el Juzgado de 1.* Instancia, por
los tramites de incidentes y sin admitirse apelacién. Caso de declararse la
incompatibilidad se fransformarsn en derechos de crédito con garantia hi-
potecaria sobre la finca nueva en la cuantia en que la carga fuera justipre-
ciada por la misma declaracion. (art. 82. 4).

3) Gastos.—A cargo de los propietarios en proporcion al valor de las fin-
cas resultantes (art. 84. 1).

. g) Relaciones con los Notarios y con el Registro.

1) Los Notarios y Registradores haran constar en la descripcidén de las
fincas la cuslidad de «indivisible» cuando resulten serlo segiin lo expuesto
antes (art. 78. 2) (21).

2) Las licencias de edificaciéon para parcelas edificables en proporeion
a su superficie se haran constar en la inscripcién (art. 78. 3).

3) Para autorizar e inscribir escrituras de divisién de terrenos se exigi-
r4 que se acredite ls licencia correspondiente (art. 79. 3).

4) Mediante presentacién del acta de reparcelgcidn en el Regisiro se ex-
tendera asiento en cada una de las fincas anteriores, haciendo constar que
gueda modificada la propiedad inscrita en los términos resultantes de 1a
nueva, en la que subsistiran las condiciones y modalidades de titularidad
y demas cargas que existiesen sobre el anterior inmueble del mismo propie-
tario. El Registrador harfi constar si alguns carga resuliase incompatible
con la nuevs situacién de la finca (art. 82, 3 y 4.

h) Garantias.

1) Via administratipa—Recurso de alzada ante la Comisién Central de
Urbanismo, gue debera resolver en plazo de cuatro meses, sin ulterior re-
curso. Podré interponerlo el propietario que alegue lesidn en més de un
sexto. La interposicion tiene efectos suspensivos (art. 81, 4).

2) Via contencioso-adminisirativa.—No se sdmite para obtener la nuli-

(21) Articulo 2°. D. 22 septiembre 1955, Vid. A. D. C,, ¢, VIII, f. IV, pi-
ginas 1297 y sigs.
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dad o revocacién del acto de reparcelacién; pero si, agotada la via admi-
nistrativa, para que se declare si existe lesién en ms de un sexto y, en su
caso, la responsabilidad de 108 Organismos, Corporaciones o funcionarios (ar-
ticulo 226. 1).

V. DERECHO DE SUPERFICIE:

@) Régimen Juridico: 1. Los articulos 157 al 161 de la presente Ley;
2. Titulo constitutivo, y 3.” Normas del Derecho privado (art. 167, 3).

b) Funcién: Construccion de viviendas u otras edificaciones determina-
das en los Planes de ordenscién (art. 157. 1).

¢) Elementos personales: Concedente y superficiario. Podran ceder de-
rechos de superficie el Estado, las Entidades locales y las demés personas p-
plicas, dentro del &mbito de su competencia, asi como los particulares (ar-
ticulo 157. 1).

d) Elementos reales:«Cuando se constituya a titulo oneroso, la contra-
prestacién del superficiario podra consistir en el pago de una Ssuma alzada
por la concesién o de un canon periédico, en la reversién gratuita al duefio
del suelo, Ilegado el término convenido, de la propiedad de lo edificado, o en
varias de estas modalidades a 1a vez» (art. 158. 3).

e) Elementos formales:

1) En todo caso debera formalizarse la concesion del derechoc de super-
ficie en escritura publica ¥, como requisito constitutivo de su eficacia, se ins-
cribirad en el Registro de la Propiedad (art. 158. 2).

2) La concesién por el Estado y demas personas publicas se efectuara
por subasta o adjudicacién directs, segin lo que dispone esta Ley sobre ce-
sién de terrenos por las mismas entidades (art. 158. 1).

/) Duracion: La que se hubiers determinado en el acto de constitucion;
pero no podrda exceder de cincuenta anos cuando fueran concedentes el Es-
tado o las demds personas publicas (art. 161 1).

g) Contenido:

1) Facultades del superficiario.——El derecho de superficie sera iransmi-
sible y susceptible de gravamen con las limitaciones gue se hubieran fijado
8l concederlo (art. 157. 2). Pero, en tanto que no hubiera edificado el super-
ficiario en la mitad, por lo menos de lo convenido, no podrd enajenar su de-
recho sin autorizacién del propiet&rio del suelo. salve pacto en contrario (ar-
ticulo 159. 3).

¥n ftoda enajenacién onerosa efectuada por el propietario del terreno, el
superficiario ostentard derecho de tanteo y, a falta de preaviso formal y ex-
preso, de retracto, cuyos plazes y efectos seran los previstos por los articulos
1.637 y siguientes del Codigo civil (art. 160. 2).

2) Obligaciéon del superficiario—Deberd construir en el plazo y del modo
que se hubiese sefialado sin que aquél pueds exceder de cinco afios, en las
congcesiones otorgadas por el Estado y demds personas publicas (art. 159. 1).

3) Derecho del concedente—En toda enajenacién onercsa de los dere-
chos del superficiario ostentari los derechos de tanteo y reiracto en los mis-
mos términos expuestos antes (art. 160, 1).
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h) Extincién. 8us causas y efectos:

1) No cumplir 1a obligacién de edificar. Producira siempre la extincion
y el duefio del suelo no estd obligado s indemnizer en cuantia superior a
los dos tercios de lo que representare la mejora (art. 159. 2).

2) Transcurso del plazo (art. 161. 1). El duefio del suelo adquirird la pro-
pledad de la edificacién y, en defecto de pacto, indemnizara al superficiario
el valor de la construcciéon en el momento de la transmisién. La extincién
del derecho de superficie provocari la de los derechos reales impuestos por
el superficlario. Pero si éstos fueren de garantia, la indemnizacién a que el
supeificiario tuviere derecho quedara subrogada en la reSponsabilidad (ar-
ticulo 161. 2 y 3),

3) Consolidaciéon en uns misma persona de los derechos de propiedad
det suelo y los de superficiario por causa distinta del transcurso del plazo.—
Los derechos reales que recayeran sobre unc y otre derecho continuaran
gravandolos separadamente (art. 161. 4).

V1. REGIMEN JURIDICO:
ay Responsabilidad civil:

1) «Cualquier personsa que por violaciéon de la presente Ley o de los Pla-
nes de ordenacion sufriese dafic ¢ perjuicio, podra exigir del infractor el
resarcimiento e indemnuizaciény (art. 213, 1).

2) - «Fl peticionario de licencia, €l propietario, €l empresario de 1as obras
v el técnico director de las mismas seran solidariamenté responsables de
las infracciones que se cometieren por ejecutarlas siu aquélla o con inobser-
vancia de sus cliusulas legitimas (art. 214. D

b) Garantias jurisdiccionales:

1) Disposicion general: Ios acuerdos de la Adminisiracion seran impug-
nables, salvo que no se permita recurso en ciertos supestoes, ante la jurisdic-
cion competente gsegiin la naturaleza del derecho que se considerase infrin-
gido» (art. 225. 2).

2) Jurisdiccién contencioso - administrativa (materia administrativa):
«Tendran caricter juridico-administrativo todas 1as cuestiones que se Susci-
tasen con ocasién o como consecuencia de los actos y convenios regulados
en la presente Ley entre la Comisién de Urbanismo o las Corporaciones lo-
cales, y los propietarios individuales o asociados o Empresas urbanizadoras,
incluso las relativas a cesiones de terrenos pars urbanizar o edificar» (ar-
ticulo 222).

3) Jurisdiccién ordinaria (materia civil) -Los propietarios y titulares
de Derechos reales podran exigir ante los Tribunales ordinarios la demoli-
cién de 1as obras e instalaciones que vulneren los estatuios respectc a la
distancia entre construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de ele-
mentos constructivos u otros urbanos, asi como las disposiciones relativas a
usos incémodos, insalubres o peligrosos, que estuviesen direciamente enca-
minadasatute]arelusodelssdemﬁsﬁ.ncas(art.m) .

3) Ejercicio de acciones—ILa accion para exigir ante los Tribunales
Contecioso-adminisirativos 1a observancia de esta Ity y de los Planes sera
publica (art. 223).
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4) Efectos del ejercicio de acciones. 81 se solicitare la suspension de
obras de urbanizacién por alguns de las partes, se pasard testimonio g la
Comisién Provincial para que acuerde o deniegue la suspensién en plazo de
quince dfas, exigiendo el Tribunal caucién suflciente para cubrir los dafios
y vperjuicios que de la suspensién o de la ejecucidén pudieran irrogarse
(articule 227).

5) Efectos de la sentencia.—Cuando en ella se disponga el desistimiento
de la construccién o la destruccién de slguns obra de urbanizacién, se co-
municard por el Juzgado o Tribunal ejecutor a la Comisién Provincial, que
en el plazo de dos meses notificara al érgano jurisdiccional si hay que conti-
nuar o conservar la obra por motivo de interés piblico. 8i no lo hiciere, se
entendera que nada obsta a la ejecucién. Cuando se disponga la continusa-
cién o conservacion de la obra contra lo dispuesto en la sentencia. el érgano
jurisdiccional fijara 1a indemnizacion abonable al perjudicado, siguiendo
las normas de la L. E. C. o de la Ley de lo Contencioso-administrativo,
segin que hubiere pronunciado el fallo la jurisdiccion ordinaria o la Con-
{encioso-administrativa tart. 228.

B. Osservaclones. 1. Hay que destacar la oportunidad de esta Ley, que
responde a 1a& necesidad de conformar ¥ solucionar juridicamente fenémenos
y problemas de caricter universal. Sin duda, la urgencia de una adecuada
politica del suelo, asi como la exigencia de una intensa actividad urbanisti-
ca, cuidadosamente planificada y dotada de medios flexibles de ejecucién,
estd determinada, fundamentalimente, por el hecho de las grandes concen-
traciones metropolitanas. Se trata de una realidad general que se observa
en todos los paises. Por tal razén y muy recientemente estda empezando a ser
objeto de gran atencién, tanto por parte de la doctrina como por parte del
legislador. En el primer aspecto y como muestira de caracter internacional,
cabe sefialar que este ha sido uno de los temas del I Congreso Iberoameri-
cano de Municipios de 1955 (22); como dato nacional, el ciclo de conferen-
cias pronunciadas por el sefior Jordana de Pozas en el Instituto de Estudios
Politicos, durante el curso 1955-1956. En el aspecto legislativo puede decirse
que la generalidad de los paises se han visto precisados a dictar normas
reguladoras del fenomeno, las cuales han sido tenidas en cuenta por la con-
feccién de nuestro «Cédigo del suelo y ordenacion urbana», que es el titulo
que mejor cuadra a esta Ley completa y orginica. En este sentido es de
destacar el caracter previsor v de generalidad con que estan concebidos sus
preceptos. Superando ia idea de dictar cartas particulares para cada con-
centracién urbansa, se rretende abarcar el fendmeno en su aspecto genérico
y progresivo abstrayendo de los casos concretos cuanto quepa generalizar.
Sin embargo, se monta el sistema sobre la idea de planes urbanisticos es-
calonados ¥ concretos que consideren minuciosamente cada caso particular.

2. Siendo una Ley de tan altos vuelos y vasto dmbito material de apli-
eacion, viena a coronar una serie de disposiciones aisladas e inorganicas en-
tre si y se relaciona y utiliza el instrumental juridico proporcionado por las
mas modernas leyes de nuestro ordenamiento. Al primer grupo correspon-
den, con cardcter genérico, las disposiciones de la Ley de Régimen Locsl
(texto refundido de 24 junio 1955), las leyes de 26 julio 1892 de Ensanche ¥
Extension y de 18 marzo 1895, de Saneamiento y Mejora interior, 1a Ley de
Solares de 15 mayo 1945 v otros preceptos complementarios; con caracter

(22) En Ia Ponencia presentada por el Sr. Jordana de Pozas se pone de ma-
nifiesto Ia vinculacién entre la politica del suelo y el urbanismo, diciendo que
aquélla ocupa un Iugar predominante y, en cierto modo, previo dentro de éste.
La presente Ley aborda, debidamente coordinades. ambos problemas. .
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concreto y particular, las disposiciones dictadas para el Gran Madrid, Gran
Barcelona, Gran Valencia y Gran Bilbao. En el segundo grupo cabe desta-
can la Ley de Expropiacion forzoss de 16 diclembre de 1954, la de Unidades
Minimas de Cultivo de 15 julio 1954, texto refundido de Concentracién Par-
celaria de 10 agosto 1855, texto refundido de lo contencioso-administrativo
de 8 febrero 1952, y otros

3. Pero, sobre todo, interesa al civilista cuanto se refiere a materias
propias del Derecho privado. En este sentido es preciso resaltar el caracter
mixto de la Ley que regula cuestiones de Derecho publico junto a aspectos
eminentemente privados, En el primer sentido todo lo relativo a organi-
zacion y acclon sdministrativa, planificacién y ejecuciéon urbanistics, potes-
tad expropiatoria, patrimonios del suelo y aspecto fiscal de estos proble-
mas, Son, en cambio, cuestiones que interesan al Derecho civil las relativas
a la ordenacién y régimen ordinario del suelo, limitaciones del dominio,
ventas forzosas y regulacién del Derecho de superlicie entre otras. Los tl-
timos precepios se destinan a regular las garantias administrativas y juris-
diccionales. -

4. En términos generales cabe elogiar la técnica depurada con que el
legislador se expresa en la mayoria de los casos, especialmente cuando se
utilizan términos de Derecho administrativo. Por el contrario, es criticable
€l conjunto conifuso que «prima facie» se presenta al intérprete y parece
un fanto arbifraria la sistematica adoptads.

5. Los planes y proyectos se sitian a 1a base de toda actuacién ulterior
v conforme 8 ellos se hace 1a calificacion de los terrenos, derivandose distin-
tos tipos de limitaciones seglin su situacién y destino. Interesa por ello ase-
gurar al particular entre posibles arbitrariedades. De aqui gue se abra un
fenémeno de informacién publica durante su formacién y se declaren re-
curribles ante la Jurisdiccion Contencioso-Adminisirativa los actos de apro-
bacién definitiva. Sorprende no encontrar ningin precepio shisivo s lg for.
macién del Plan nacional de urbanismo.

6. Se concibe la ordenacion del suelo como formando parte de la ac-
tividad urbanistica y suponiendo, en definitiva, frente a intervenciones de
tipo concreto. 12 manera mdas genersl y abstracta de intervenciéon urba-
nistica.

7. Se regula de modo flexible y francamente progresivo todo lo relati-
vo a la ejecucion de los planes, permitiendo en todos los casos 1a utilizacion
de formas de gestidn publicas o privadas, segin convengs,

8. En materia de expropiacién forzosa se regulan supuestos no desarro-
llado en la Ley especial sobre la materia, como lo relativo a imposicién,
modificacién o extincién de servidumbres e incluso situaciones no previstas
por ella, como la expropiacion imprevista por el expropiado..

9. También es nueva la posibilidad de ceder, comoc medida de fomento,
impuestos del Bstado y arbitrios de las Entidades locales, incluso a favor
de particulares cuando sean éstos quienes ejecuten o sufraguen las obras
de urbanizacién,

10. Considerando que las obligaciones establecidas en la Ieyv o en los
planes o convenidas por los propietarios en el orden urbanistico, tienen ca-
ricter de apropter rems. es preciso estructurar un sisterna amplio y eficaz
de publicidad que asegure, sin dificultad, el trafico juridico. La «cédula ur-
banisticas» y la publicidad formal de la situacién oficial de las fineas son
instrumentos que quizk palien el defecto de una publicidad susiantiva, No
parece tener duda que el plazo de un afio para resolver coniratos en que
no conste la situacién urbanistica del inmueble enajenado, no alcance & la
accién de resarcimiento de dafios, que tendra el normal de quince afios de
los personales, segin el articulo 1.964 del Codigo clivil )

il. La prohibicién de edificar hasta tanto que el terreno adquiera la
condicion de solar, unida a los requisitos que se exigen pars tal condicién,
determina gue en la mayor parte de los casos se reiarde caprichosamente
la construccion oportung y adecuada contra la finalidad genérica de 1a
Ley de fomentar la edificacion.
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19. Las ventas forzosas tienen naturaleza juridics de expropiaciones direc-
tamente aludidas en el articulo 1. de las Ley de Expropiacién,

13. Las parcelaciones y reparcelaciones son medios audazmente desarro-
llados para remover todo obstaculo a la realizacién de los planes, al mismo
tiempo que se deja & salvo la integridad pstrimonial de los particulares
afectados. En algunos aspectos tienen evidentes puntos de contacto y se han
tenido en cuenta las técnicas de la concentracién parcelaria.

14. Otro de los extremos mas interesantes de esta Ley es el relativo
a la concepcion de derechos de superficie. Se han tenido en cuenta las so-
fuciones adoptadas por el Derecho aleman (23). Las aplicacién del derecho
de superficie como eficaz medida de politica juridica con fines urbanfsticos
habia sido puesta de manifiesto por Wolff y divulgada su opinidn, entre
otros, por Castan (24). Se destacaba la importancia de esta férmula para
resolver el problems de la vivienda, poner solares & precios asequibles en
manos de los constructores y evitar todo género de especulaciones y de in-
justas apropiaciones de plusvalias, mediante concesiones a término y no
8 perpetuidad.

Asi, ha parecido oportuno hecer aplicacién en nuesiro Derecho de una
institucién tan beneficiosa.

Es precisamente la funciéon de favorecer la construccién en condiciones
justas lo que vigoriza y da sustantividad al derecho de superficie. Su na-
turaleza real vy libremente enajenable le distingue del arrendamiento (25).

Interesa destacar la disposicion contenida en el articulo 161. 4, que per-
mite la subsistencia de los derechos reales limitados s una porcién del do-
minio disgregado de la superficie, aun después de haberse consolidado. El pro-
blems es el mismo que el contenido en el articulo 107, 1. L. H. cuando el
usufructo se consolida por voluntad del usufructuario.

i5. La responsabilidad se trata con criterio progresivo sin atender al
criterio subjetivo de la culpa, bastando el dafio ilegitimo y la imputacién al
infractor de la Ley o de los planes,

16. L. reserva & le jurisdiccién contencioso-administrative de todos 1os
actos y convenios regulados en la presente Ley entre la Administracién y
los particulares quiz4 sea excesivamente amplia. (J. A)

9. LIMITACIONES DEL DOMINIO EN INTERES DE LA RIQUEZA FORESTAL: Se im-
ponen determinadas obligaciones para el tratamienio de plagas a los due-
fios de fincas forestales de considerable extension.

MEJORAS OBLIGATORIAS: Tendrdn este cardcter, a los efectos de la L.A.R,
los gastos de extincion de plagas en fincas arrendadas. (Ley de 12 mayo
1956: B. O. del 130

Tiene esia Ley su precedente en la de 20 de diciembre de 1952 que im-
puso a los duehos de predios afectados por plagas la obligacién de costear
el importe de los jornales e insecticidas utilizados para combatirlas. Ahora
se amplia esta obligacién, facultdandose al Ministro de Agricultura para exi-
gir de los propietarios —tratandose de fincas de 50 hectéreas como minimo—
la realizacién completa del tratamiento adecuado o costearlo en su totali-
dad si incumpliesen la anterior obligacién. Iguslmente podrd imponer el Mi-

(23) Reglamento sobre el derecho de superficie de 15 enero 1919, confirmado
por mna Ley transitoria de 4 marzo 1919, que ha regulado esta institucion con
todo detalle, derogando sin efecto retroactivo los §§ 1.012 a 1.017 del B. G. B.

(24) Weorrr: “Tratado de Derecho Civil”, t. III: “Derecho de cosas”, 11,
traduc. Pérez y Alguer, 2* ed. Barcelona, 1051, pigs. 1 y sigs.

Castan: “Derecho.Civil”, t. 11, 8" ed., pag. 676. .

(25) 'El articulo 149.1 habla de “definitiva extincién de los arrendamien-
tos y demas derechos personaless. prejuzgando el caricter personal del arriendo.
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nistro, siempre que la extensién de la finca rebase de 500 hectéreas, la obli-
gacién de poseer Wtiles o aperos adecuados para el combate de las plagas
(arts. 1.° y 2.9.

Los gastos de extinclén de plagas en fincas arrendadas se realizarin a
costa del duefio y tendran la consideracién de mejoras obligatorias s los
efectos de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935 (ar-
ticulo 3.9.

3. PROPIEDAD INDUSTRIAL: Convenio de Unidn de Paris del 20 de marzo
de 1883 pare la proteccion de la propiedad industrial; revisado en Bruselas
1900; Wdshington, 1911; La Haya, 1925; Londres., 1934; Espadia se adhirio
¢l 20 de diciembre de 1955 (B. O. del 23 sbril 1956.)

I. REGIMEN JURIDICO Y AMBITO

1. Han ratificado o se han adherido a la revision de Londres 39 paises.
La adhesion de Espafia surtira efecto a partir del 2 de marzo de 1956, Se
admitird la adhesién de los paises que no hayan participado, cuando lo so-
liciten (art. 16. 1).

2. Los pafses a que se aplique el presente Convenio constituiréan una
Unién para la proteccion de la Propiedad Industrial (art. 1. 1).

3. La Oficina Internacional para la Proteccion de la Propiedad Indus-
trial establecida en Berna, queda sometida a la alta gutoridad del Gobiernc
de la Confederacién Helvética (art. 13. 1).

4. El Convenio permaneceri en vigor durante un tiempo indeterminado
hsta que expire un plazo de un afio después del dia de la denuncia (ar-
ticulo 17 bis, 1). El Convenio se sometera a revisiones periédicas con el ob-
jeto de introducir en él modificaciones destinadas a perfeccionar el sistemsa
de ia Union (art. 14, 1). ]

5. L.a presente Acta se ratificara y los instrumentos de ratificacion se
depositaran en Londres hasta el dia 1 de julio de 1938 y entraran en vigor
en los paises & nombre de los cuales hubiere sido ratificado un mes después
de dicha fecha. La presente Acta sustituirda en las relaciones enire los
paises en que se aplique el Convenio de Unién de Paris de 1883 y las Actas
de revisién subsiguientes. En los psaises en que no se aplique la presente
Acta, pero si el Convenio de Unién de Paris, revisado en La Haya en 1925,
permanecera en vigor este ultimo. En los paises en que no se aplique ni
Ia presente Acta ni el Convenio de Unién de Paris revisado en La Haya,
seguira en vigor el Convenio de Unién de Paris revisado en Wishington
en 1911 (art. 18).

II. PROTECCION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

1. Objeto.—La proteccién de la propiedad industrial tendra por objeto
las patentes de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos o modelos in-
dustriales, las marcas de fabrica o de comercio, el nombre comercial y las
indicaciones de procedencia o de apelativos de origen, asi como la represién
de 1a competencia desleal. La propiedad industrial se eniendera en su mas
amplia acepcién y se aplicard no solamente s la industria y al comercio,
propismente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas y
extractivas y a todos los productos fabricados o naturales (art. 1., 2 y 3).

2. Asimilacion de nacionales y extranjeros—ILos sibditos de cada uno
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de los pafses de la Unién gozaran en los demés paises de todes las ven-
tajas que las leyes respectivas concedan actualmente o en lo sucesivo a sus
nacionsles, sin que ses necesaria ninguns condicién de domicilio o de esta-
blecimiento en el pais en que se reclame la proteccién (art. 2.9). Se asimilan
8 los stibditos de la Union los de los paises que sin formar parte de lag mis-
ma estén domiciliados o tengan establécimientos industriales o comerciales
efectivos y serios en el territorio de slguno de los paises de la Unién (ar-
ticulo 4.°). ILos pafses de lg Unién se comprometen a garantizer a los stbdi-
tos de los demés paises de la Unidén recursos legales adecuados para repri-
mir eflcazmente la competencia ilicite (art. 10 ter).

3. Derecho de prioridad.—El que hiciere en forma regular el depésito de
una solicitud de patente de invencién de un modelo de utilidad, de un dibu-
jo o modelo industrial, de una marca de fabrica o de comercio, en cada
uno de los paises de la Unién o su causahabiente, gozardn de un derecho de
prioridad durante los plazos determinados mas adelante para efectuar el
depdsito en los demdas paises (art. 4., ap. 1). El que quiera hacer valer 1a
prioridad de un depésifo anterior debe hacer una declaracién en que indique
in fecha y el pais de dicho depédsito (art. 4., D, 1).

4. Caducidad de patentes y modelos industriales—La introduccién de
objetos fabricados en cualquiera de los paises de la Unidn por el titular
de 1a patente en el pafs en que ésta se haya expedido, no implicard la ca-
ducidad de.ls patente. No obstante, cada pais podra adoptar las medidas
necesarias para evitar los abusos resultantes del ejercicio del derecho exclu-
sivo conferido por la patente, como en caso de faita de explotacidn. Estas
medidas no podran prever la caducidad de la patente a no ser gque la con-
cesion de licencias obligatorias no baste para evitar estos abusos. La protec-
ci6n de dibujos y modelos industriales no podrd incurrir en caducidad por
falta de explotacién o por introduccién de objetos similares a los prote-
gidos (art. 5.°).

5. Proteccién del nombre comercial—Se protegerd en todos los paises de
ia Unién sin obligacion de depésito ni de regisiro forme o no parte de una
marcs de fabrica o de comercio (art. 8.).

6. Competencia ilicita.—Todo producto que leve ilicitamente una marca
de fabrieca o de comercio o un nombre comercial sera decomisado al impor-
tarse en los paises de la Unién donde dicha marca o nombre comercial tu-
viere derecho a la proteccién legal. Sera también decomisado en los paises
donde se hubiere aplicado ls marca ilicita o en el pais donde hubiere sido
importado el producto (art. 9.). Los paises de la Unién quedan obligados
8 asegurar & los stbditos de 1a misma una proteccién efectiva contra la com-
petencia desleal. Es acto de competencia desleal cualguier acto de compe-
tencia contrario & las costumbres de probidad en materia industrial o comer-
cial (art. 10 bis).

4. PROPIEDAD INDUSTRIAL: REGISTRO INTERNACIONAL: Arregio de Madrid
de 14 de abril de 1891 referente al Reglamento Iniernacional de Marcas de
Fébrica o de Comercio (Revisado en Bruselas, 1900; Wdshington, 1911; La
Haya, 1935; Londres, 1934; Espafia se adhirio el 20 de diciembre de 1955.
(B. O. del 23 sbril 1956.) :



954 Anuario de Derecho civil

I. REGIMEN JURIDICO ¥ AMBITO.

1. Buscriben el presente Arreglo gquince paises. La adhesién de Espafia
surtirdé efecto e partir del 2 de marzo de 1956, Los pafses de la Unién para
la proteccién de la propiedad industrial que no hubieran tomado parte en
este Arreglo podrin adherirse en las forms prescrifa en el articulo 16 del
Convenio general (art. 11, 1).

2. En caso de denuncia del presente Arreglo, servira de norma el articu-
lo 17 bis del Convenio general (art. 11 bis).

3. Las Administraciones determinarian de comiin acuerdo los detalles re-
ferentes g 18 ejecucién del presente Arreglo (art, 10).

4, El presente Arreglo se ratificara y las ratificaciones se depositaran
en Londres hasta el 1 de julio de 1938. Entrars en vigor en los paises que lo
ratifiquen un mes después de esta fecha y tendra la misme fuerza y dura-
cidén gue el Convenic general. Esta Acta sustituira en las relaciones entre los
paises que la hubieran ratificado al Arreglo de Madrid de 1891, revisado en
L.a Haya en 1925. Pero este Arreglo seguird en vigor en las relaciones con
ios pafses que no hubieren ratificado la presente Acta. Con los paises que no
hayan ratificado todavia el Acta de La Haya seguira en vigor el Arreglo re-
visado en Washington en 1911 (art. 12).

II., PROTIECCION DE MARCAS DE FABRICA O DE COMERCIO.

1. Asimilacién de nacionales y extranjeros—ILos sibditos de cada uno de
ios paises contratantes pueden obtener la proteccién en los demas, de sus
marcas de fabrica o de comercio regisiradas en el pais de origen mediante
¢l deposito de dichas marcas en la Oficina Internacional de Berna (art. 1). Se
asimilan g los subditos de los paises contratantes los de los paises que no
se hayan adherido al Arreglo si han cumplido las condiciones del articulo 3.
del Convenio general (art. 2.9).

2. Registro—~Toda solicitud de registro internacional deberi presentarse
en el formulario prescrito por el Reglamento de ejecucién, y la Administra-
cién del pais de origen de ia marca certificara que las indicaciones que figuren
en dichas solicitudes corresponden a las del registro nacional (art. 3.9, 1). La
Administracion del pajs de origen notificaran a la Oficina Internacional 1as
anulaciones, cancelaciones, renuncias, transmisiones y otros cambios intro-
ducidos en la inscripcion de la marca en el Registro nacional si tales cam-
bios afectan también al Registro internacional. La Oficina inscribiré ta-
les cambios en el Registro Internacional (art. 9.5, 1 y 2).

3. Derecho de prioridad.—Toda marca quc¢ haya sido objeto de un regis-
tro internacional gozara del derecho de prioridad establecido por el articu-
lc 4.° del Convenio general (art. 4., 2).

4. -Duracion .—La proteccién resultante del regisiro en la Oficina Inter-
nacional durara veinte anos a partir de dicho registro (art. 6.9). El registro
podrd renovarse siempre de acuerdo con las prescripciones de los articu-
los 1 y 3, por un nuevo periodo de veinte anos (art. 7, 1).

5. PROPIEDAD ITNDUSTRIAL: IMDICACION DE PROCEDENCIA: Arregio de Ma-
drid del 14 de abril de 1891 referenie a la represion de las indicdciones
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jalsas de procedencia en las mercancias (revisado en Wdshington, 1911;
La Haya, 1925; Londres, 1934 Espania se adhirio el 20 de diciembre de 1955.
(B, O. del 23 abril 1956.)

1. Suscriben este Arreglo veinte paises. La adhesién de Espafia surtira
efecto & partir del 2 de marzo de 1956. Los paises de la Unién para la pro-
teccién de la propiedad industrial que no hubleren tomado parte en el pre-
sente Arreglo podran adherirse en la forma prescrita en el articulo 16 del
Convenio general (art. 5, 1).

2. La presente Acta se ratificara y los instrumentos de ratificacién se de-
positaran en Londres hasta el 1 de julio de 1938 y entrara en vigor en los
paises a nombre de los cuales hubiere sido ratificado un mes después de
dicha firms. Le presente Acta sustituira en las relaciones entre los paises a
los que se aplicare al Arreglo de Madrid de 1891 y las Actas de revision sub-
siguientes. En los paises a que no se aplica la presente Acta, pero si el Arre-
glo de Madrid, revisado en La Haya en 1925, seguird en vigor este ultimo.
En los paises en que no se aplicare ni la presente Acta ni el Arreglo de Ma-
drid revisade en L& Haya seguira en vigor el Arreglo de Madrid, revisado
en Washington en 1911,

3. Todo producto que lleve una falsa indicacién por la cual uno de los
paises a que se aplicare el presente Arreglo o un lugar situado en uno de
ellos se indicare directa o indirectamente como pais de origen, se decomi-
sara cuando se importe a cada une de dichos paises. El comiso se efectua-
ra ignalmente en el pais donde se hubiere aplicado la falsa indicacién de
procedencia o en aqguel donde se hubiere introducido el producto provisto
de dichsa indicacién falsa. Si 1a legisiacion de un pais no admite el comiso
en la importaciéon se sustituira este comiso por la prohibicion de importa-
cion. Si la legislacion de un pais no admite el comiso en la importacién ni la
prohibicién de importacién, ni el comiso en el interior, en espera de que
la mencionada legislacion se modifique consecuentemente, dichas medidas
se sustituirén por las acciones y procedimientos que la Ley de dicho pais
concediere en casos semejantes a sus nacionales, A falta de sanciones espe-
ciales que aseguren la represion de las falsas indicaciones de procedencia.
se aplicaran las sanciones previstas por las disposiciones correspondientes
de las leyes sobre las marcas o los nombres comerciales tart. 1)

6. PROPIEDAD INDUSTRIAL: DIBUJOS O MODELOS INDUSTRIALES: REGISTRO IN-
TERNACIONAL: Arreglo de La Hawa de 6 de noviembre de 1925 sobre el depd-
sito internacional de dibujos o modelos indusiriales. {Revisado en Londres
el 2 de junio de 1934; Espaia sz adhirié el 20 de diciembre de 1955.)
{(B. O. del 23 abril 1958.)

I. REGIMEN JURIDICO Y AMBITO.

1. Suscriben el presente Arreglo quince paises. La adhesién de Esp&ha
surtira efecto a partir del 2 de marzo de 1956. Se admite 1a adhesién de los
paises miembros de la Unién que no habiendo tomado parie en el presente
Arreglo, si lo solicitaren en la forma prevenida en el Convenio general (ar-
ticulo 22).

2. El presente Arreglo se raiificara y las ratificaciones se depositaran
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en Londres hasta el 1 de julio de 1938 y entrara en vigor entre los paises
que lo hubieren ratificado un mes después de esta fechs y tendra la misma
fuerza y duracién que el Convenio general, Esta Acta reemplazard, en las re-
laciones entre los paises que la ratificaren, a! Arreglo de La Haya de 1925.
Pero éste seguird en vigor en 1as relaciones entre los paises que no hubieren
ratificado la presente Acta (art. 23).

3. Quedan subsistentes las disposiciones del Convenio de Berna, revisado
en 1928, por lo que se refiere a la proteccidén de obras artisticas o de obras
de arte aplicadas a la industris tart. 2. -

II. PROTECCION DE DIBUJOS Y MODELOS INDUSTRIALES.

1. Se sctus esta proteccién por medio de un deposito internacional efec-
tuado en la. Oficina Internacional de Propiedad Industrial de Berna. Las
disposiciones del presente Arregloc no implicaran sino una proteccién mini-
ma y no impiden la aplicacién de prescripciones mds amplias concedidas
por la legislacién interior de los paises contratantes (art. 21).

2. Objeto—El dep6sito comprende los dibujos o modelos y puede com-
prender un solo dibujo o modelo o varios (aris. 2 y 6).

8. Asimilacién de nacionales y extranjeros—Los stibditos de cada uno de
los pafses contratantes y los que en el territorio de la Unién restringida
hayan cumplido las condiciones del articulo 3 del Convenio general, podran
obtener en todos los paises contratantes la proteccion de sus dibujos o mo-
delos industriales (art. 1).

4. Duracion—ILa duracién de la proteccion internacional se fija en quin-
ce afios contados desde la fecha del depésito en la Oficina Internscional de
Berna (art. 7).

5. Registro—En cuanto la Oficina Internacional haya recibide una soli-
citud para proceder a un dep6sito internacional inscribird dicha solicitud
en un registro especial y la publicara rart. 3). La persona que efectie el
depésito internacional de un dibujo o modelo industriales se considerars,
hasta la prueba en contrario, colio propietaria de la obra tart. 4). La Oficina
Internacional inseribird en sus registros todos los cambios que afecten a la
propiedad de los dibujos o modelos que le hubieren sido notificados por los
interesados tart. 17. La Oficina Internacional! expedird a toda persons que
lo solicitare, a cambio de un derecho fijado por el Reglamento, una copia
auténtica en que consten las notas inscritas en el Registro (art. 18, 1)

IIX. Derecho de obligaciones.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEGISLACION ESPECIAL: Se aprueba el iexio
articulado de la Ley de Bases de 22 de diciembre de 1955 (Decreto de 13 de
abril de 1956, «B. O.» del 21).

Para la exposicién v observaciones a la Ley de Bases, v. ADC, IX, 1, pa-
ginas 203 y siguientes.

Fn Ia presenie redaccion, el Gobierno se ha limitado, por lo general, a
reproducir el contenido de la Ley de Bases, convirtiendo éstas en otros tantos
capitulos (12 en total) seguidos de las disposiciones transitorias, adicionales
v finales.
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Pueden sefialarse, con todo, algunas modificaciones de expresidon que tien-
den a aclarar los preceptos basicos. Asi, entre otras, la relativa a la reduccién
de la renta a instancia del inquilino cuando la declarads a efectos fiscales
sen inferior a la percibida. En este caso «el inquilino o arrendatario—dice
el actual articulo 103—podré reducirla a ls cuantis declarade, cuys reduccién
subsistira hasta que el arrendador declare la renta que hubiera venido per-
cibiendo y en todo caso durante el plazo minimo de dos afios» (vide redac-
cién anterior, Base 8., ap. §; ADC, cit,, pag. 207).

Otro ejemplo de precepto modificado en su redaccion es el contenido
en el numero 2 del articulo 11, segtn el cual, «se presumird, sin admitirse
prueba en confrario, que es parcial el subarrriendo cuando el inquilino siga
habitando la vivienda y que es total cuando no permanezcs en ellap. De este
modo se aclara la equivoca expresion del texto basico: «Sin prueba en contra-
rio, recaera la presuncién de que es parcial el subarriendo...» (cf. Base 3., 4,
ap. 2, final) (J. L. LL.).

2. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: MEJORAS OBLIGATORIAS: (Véase Derechos
reales, 2).

3. CONTRATO DE TRABAJO EN LA MARINA MERCANTE: (Véase Derecho Mer-
cantil, 2).

DERECHO MERCANTIL

L ENTIDADES ASEGURADORAS: REQUISITOS LEGALES PARA REALIZAR OPERACIO-
NES DE SEGUROS: Se fija el plazo para constituir los depdsilos de cobertura
de las reservas iécmicas de Seguros. (Orden de 4 abril 1956; B. O. de] 18.)

9. CREDITO NAVAL: Sé regula su concesion a Ias Empresas navieras na-
cionales para estimular la consiruccion, renovacion y aumento de la Marina
Mercante espafnola.

ORDEN DE PRELACION DE CREDITOS DE LOS ACREEDORES MARITIMOS: Se aliera
el establecido en la Ley de Hipoteca Naval y el Cédigo de Comercio al de-
terminarse la preferencia de los créditos hipolecarios concedidos por el Ins-
tituto de Crédito para la Reconsiruccion nacional.

DOTACION DE LOS BUQUES NACIONALES: Deberd ser espafiola «en condicio-
nes -normales de navegacion, salvo en casos de juerza mayor..» (Ley de 12
mayo 1956; B. O. del 13)

A. EXPOSICION. _

La presente Ley de proteccion y renovacion de la Flota Mercante Espa-
fiola tiene, como indica st nombre, una finalidad esencial de fomento admi-
nistrativo a la actividad de la empresa maritima privads, mediante ia con-
cesion de créditos para la construccién y modernizaciéon de bugues y astille-
ros, beneficios fiscales, etc. Prescindiendo de los extremos pursinente admi-
nistrativos se ofrecen, como aspectos de mayor interés en este lugar, los Si-
guientes:

1. Eficacia derogatoria.—Quedan derogadas, enire otras disposiciones de
menes irapertancia, 1as leyes de 14 de junio de 1909 (Comunicaciones Ma-
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ritimas), 5 de mayo de 1941 y 23 de diciembre de 1948 (Primas a la Cons-
truccién).

2. Créditio Naval.—Como nota general se amplia la cuantia y los plazos
de amortizacion de los préstamos otorgados a las Empresss espafiolas, de
acuerdo con lo establecido en la Ley de 2 de junio de 1939 para la construc-
cién de buques marcantes (arts, 11 y 15).

Le garantia de estos préstamos «podra consistir en primera hipoteca so-
bre el buque para cuya financiacién se solicite el préstamo; en hipoteca so-
bre otro buque o buques u otre garantia que por el Ministerio de Hacienda
se estime suficiente» (art. 11 in fine),

3. Derecho de preferencia sobre la nave hipotecada.—«Los créditos hipo-
tecarios concedidos por el Instituto de Crédito para la Reconstruccién Na-
cional e inscritos en el Registro Mercantil tendran preferencia sobre todo
otro crédito o gravamen que pueda afectar al buque hipotecado y que no fi-
gure inserito en dicho Registro con anterioridad a la hipoteca constituida
a favor del Instituto» (art. 14).

4. Dotacion de los buques nacionales—Debera ser espafiola en condicio-
nes normales de navegacién, salvo en cagos de fuerza mayor, en que po-
dran ser extranjeros los tripulantes subalternos en proporcién que no exceda
de la quinta parte de la dotacion, sin perjuicio de que sea desembarcado
este personal al llegar al puerto nacional de destino» (art. 24, parr. 1.°.

B. OBservAcIiONES. 1. El orden de prelacién de créditos de los amree-
dores maritimos, que venia regulado por la Ley de Hipoteca Naval de 21
de agosto de 1893 y por el Cdédigo de comercio, resulta alterado por el ex-
puesto articulo 14 de la presente Ley.

En efecto, de la combinacién de los preceptos de aquellos cuerpos lega-
les resultaba la existencia de una serie de créditos maritimos no inscritos
ni anotados en el Registro Mercantil que se anteponian g los hipotecarios.

De saquella prelacién gozaban, segiin el articulo 31 de la Ley de Hipo-
teca Naval: 1) Los impuestos o contribuciones a favor del Estado, de Ia
provincia o del municipio que haya devengado el bugue en su tultimo viaje
o durante el afic anterior; 2) los derechos de pilotaje, tonelaje y los de-
mas, y otros de puertos y los sueldos debidos al capitan y tripulacién (1),
también por el Gltimo viaje; 3) el importe de los premios del Seguro de la
nave en los dos ultimos afios y los dos ultimos dividendos si el seguro fue-
ra mutuo; 4) los créditos a que se refieren los nimeros 7 (reembolso de los
efectos del cargamento que hubiersa vendido el capitan para reparar el bu-
que) y 10 (indemnizacién debida 8 los cargadores por los génercs no entre-
gados o por averia gruesa) del articulo 580 del Codigo de comercio.

Ahors bien, si conforme sl articulo 14 de 1a Ley de 12 de rﬁayo de 1956
los créditos hipotecarios concedidos por el I. de C. para Ia Reconstruccion
N=acionsal, tendran preferencis, sobre todo otro crédiic o gravamen gue
puedan afectar al buque hipotecado ¥y que no figure inscrito en el Registro
Mercantil con anterioridad, el sistema anterior resulta a!terado en un do-
ble sentido:

1) Porque los créditos hipotecarios del Instituto se antepondrin a los
del articulo 31 de la Ley de hipoteca naval no inscritos.

2) Sin embargo, seran preierentes s los del Institulo los demas hipote-
carios inscritos anteriormente (que con arreglo al sistema de Ia Ley de
Hipoteca Naval quedaban siempre pospuestos a los del articulo 31).

(1) En cuanto a la preferencia para el cobro de salarios, teniendo en cuen-
ta también el articulo 59 de la Ley,del Contrato de Trabajo.
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2. En casnto al articulo 24 de la Ley a que nos venimos refiriendo.
obedece al plausible propdsito de proteger a la mano de obra nacional en el
aspecto marinero, pero no se ha dado &l precepto uns reforma acertada.
Parece excesivo que «en casos de fuerza mayorn se imponga tembién la
limitacién del personal extranjero—y restringido sélo s los tripulantes su-
balternos—, pues ello podrfa, en algunos supuestos, impedir el buen go-
bierno y servicio del buque.

Por otrs perte, ya recogié un precepto anglogo el Cédigo de comercio,
ddndole una expresién més clara y scertada (véase art. 634, parrafo 1.°
del Codigo de comereio). (J. L. LL.)

OTRAS DISPOSICIONES

CONCENTRACION PARCELARIA: Se dan normas para establecer la conexion
entre el Servicio del Catastro y el de Concentracion Parcelaria y para deler-
minar el alcance del precepto de la Ley de Concentracién Parcelaria que san-
ciona la inalterabilidad de la riqueza imponible en el caso de concentracion.
(Orden de 14 marzo 1956; B. O. del 7 abril)



DECRETOS DE COMPETENCIA

A cargo de JOSE MARIA AMUSATEGUIIL

1. SUCESION DEL ESTADO: ADMINISTRACION JUDICIAL DEL «AB INTESTATO»:. Se€
declara la competencia de los jueces de Primera Instancia para la aproba-
cion de cuentas rendidas por los administradores del «ab intestaton en que
resulta unico y untversal heredero el Esiado, correspondiendo a los delegados
de Hacienda las cuentas que se refieran a fecha posterior a la declaracién
de herederos, El auto que cierra el ramo de cuentas dzl «ab intestaton se
considera incluido en la frase gsentenciq firme» del articulo 13 de la Ley
de Conjlictos, y, cuando adquiere firmeza, impide el planteamienloc de
cuestiones de competencia. (D. 2 abril 1956; B. O. del 6.)

Considerando. Segundo: Que la disposicion “del articulo 13 de la Ley de
17 de julio de 1948, que impide el planteamiento de cuestiones de competencia en
los asuntos judiciales fenecidos por sentencia firme, ha de entenderse que se re-
fiere también a las resoluciones judiciales que pongan término al asunto a que se
refiere el requerimiento, cuando ya no cabe recurso contra ellas...”

Tercero: “Qué... el asunto estaba... fenecido por resolucién que ya era firme
en el momento de rectbirse el requerimiento...”

Cuarto: Que si se entrase en el fondo... tampoco podria prosperar el reque-
rimiento, puesto que el articulo g del R. D. de 23 de junio de 1928... no confiere
en su precisa enumeracion al Delegado de Hacienda la competencia sobre las
cuentas de la administracién judicial, anterior a Ia declaracién del Estado como
heredero, sin que las completas facultades que se atribuye, en cuanto a la pose-
sién, liquidacién y gestion de la masa hereditaria, antes de que sea distribuida
entre las Instituciones municipales, provinciales y estatales... ni su actuacién en
nombre del Estado como heredero, llegara a cambiar la competencia judicinl nor-
mal para el conacimiento de las cuentas del Administrador nombrado por i Juz-
gado, ¥ que actué con anterioridad a la determinacién de tal heredero, cuando
aiin podrian haber aparecido otros que tuvieran ese caracter™.

2. JUICIO RJECUTIVO Y PROCEDIMIENTO DE AFPREMIO: EXENCION DE-LAS ENTIDA-
DES DE BENEFICENCIA DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO: LOS bienes y rentas de las
institucioncs de Beneficencia general (1) pueden ser embargados por el Juz-
gado como trdmite previo del juicio ejecutivo, pero no pueden ser objeto de
apremio, reservandose exrpresamente a la autoridad administraliva la forma
de hacer efectivas las obligaciones por las que se proceda. {D. 2 abril 1956;
B. O.del 10

A) ExrosiciON:

a) Don J. L. demand6 por los tramites del juicio ejecutivo a la fundacién
de Beneficencia particular X, para el pago de pensiones alimenticias, entendiendo
que afectaban como cargas reales a ciertas fincas recibidas por la fundacién, de

(i) Las instituci de benefi ia docente estin exenias tanto del procedimiento de
apremio como del juicio ejecutivo en virtud del art. 53 de Ia Instruccidén de 24 junio 1913. Es
de advertir que en virind de 1a modificacién introducida por ¢l D. de 18 marzo 1955 en el ar-
ticulo:odelR.D.deumamlSog,ot‘:urrelo i respecto a la beneficencia general.




Decretos de competencia 96t

su fundadora. Se: despaché la ejecucion embargéndose las fincas sefialadas por el
demandante con sus frutos y rentas. l.a fundacién se opuso en el juicio ejecu-
tivo alegando excepcidn de prescripcion (2). En este momento se recibe en el Juz-
gado requerimiento de inhibicion del Gobernador civil, fundado en que, aungue
la legislacion aplicable al caso solo exime a la Beneficencia general del procedi-
miento de apremio, debe entenderse que el llamado procedimiento ejecutico en
la Ley de Eujuiciamiento Civil forma un todo organico con el apremio y en que
ro pudiendo los Tribunales —seglin la misma legislacion-— dictar providencias
de embargo que aseguren la efectividad de sus sentencias, es logico deducir que
también carecen de clla para decretarlas en la primera fase de los juicios eje-
cutivos. Tamhién se aducia que siendo clara la exencion del juicio ejecutivo res-
pecto a las entidades benéfico-docentes, mayores razones aconsejaban la inter-
pretacion extensiva de la exencién del apremio respecto a la Beneficencia general.
Tl Fiscal sostuvo la competencia del Juzgado. ya que, en virtud de la legislacion
aplicable, los jueces pueden dictar sentencia contra las instituciones de Beneficen
cia, pero no ejecutarlas, La parte demandada alegd que seria nula la proteccion
dispensada a las instituciones de beneficencia si, antes de la sentencia, los que se
creen acreedores de ellas consiguen que se las prive del percibo de sus rentas,
con el consiguiente quebranto de sus fines. El juez dicté auto, declarandose com-
petente por entender que lo énico que se atribuye a la Administracion es la eje-
cucién del fallo y que el beneficio de inejecitcion que alega el requirente, no jus-
tifica la inhibicién propuesta, sino sélo la alegacion del mismo en el juicio eje-
cutivo como causa de oposicidn. '

b) Considerando. Segundo: “Que el articulo 9.° de la Ley de 17 de julio
de 1948 sbélo permite la promocién de cuestiones de competencia en los casos en
que exista una disposicién expresa por virtud de la cual corresponda entender
del negocio... al requirente...; y que el articulo 10 del R. D. de 14 de marzo
de 1800 se refiere expresamente al procedimiento de apremio... cuando lo que se
(sta tramitando todavia en el Juzgado es el procedimiento ejecutivo previo, que
juntamente con el apremio, integran el juicio ejecutivo en su totalidad en el sis-
tema de nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Civil...”

Tercero: “Que el criterio cerrado de dicho articulo 9.°... impide extender el
precepto del mencionado articulo 10..., mas alld de su disposicion expresa. ¥ que,
por justo y conveniente que parezca resguardar los fines de las instituciones de
Peneficencia pura y simple del quebranto que para ellos puede significar el em-
bargo previo de sus bienes y rentas, en aplicacién del articulo 1.443 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y por injustificado (3) que se estime que pueda el Juz-
gado acordar esa traba, que tiene por objeto asegurar la cantidad necesaria para
el cumplimiento de la obligacién del deudor, cuando precisamente el resolver sobre
la forma de hacer efectiva en su dia tal obligacién queda reservado expresamente
a la autoridad administrativa, el caso es que no existe en la legislacion de Bene-
ficencia general un precepto semejante al del articulo 53 de la Instruccion de 24
de junio de 1913, para la Beneficencia docente, que prohibe expresamente a los
Tribunales despachar mandamientos de ejecucién y dictar providencia de embar-
20 contra las rentas y bienes de las instituciones benéfico-docentes, que pueda

{2) Art. 1464, 4° 1. e c .
(3) En et "B. O.” aparece “justificado”, sin duda por errata.

15
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servir para fundamentar en la cuestién planteada la competencia de Ja Adminis-
tracién.

Conforme al dictamen del Consejo de Estado y de acuerdo con el Consejo de
Ministros se decide la cuestién “en favor del Juez de Primera Instancia”.

B) OsnservacioNes: Indudablemente (y asi lo sefiala el presente Decreto) el
problema planteado radica en la interpretacién de dos preceptos legales: el ar-
ticulo 10 del R. D. de 14 de marzo de 1899 y el articulo 9.2 de ]d propia l.cy de
Conflictos.

Con arreglo al primero se piensa que una cosa es el apremio y otra el juicio
ejecutivo, que queda, por tanto, fuera de la exencién arbitrada para la Benefi-
cencia general. Es cierto que el apremio es un proceso de ejecucion y el juicio
ejecutivo un proceso de cognicién abreviada y sin efectos de cosa juzgada ma-
terial (4). También podria argumentarse en el sentido de que constituyendo
esta excencién un privilegio en favor de la Administracién debe ser de inter-
pretacién restrictiva. Sin embargo, ninguno de los dos argumentos parecen deci-
sivos a los efectos de la cuestién planteada. En primer término, aunque se dis~
tingan perfectamente el apremio y el juicio ejecutivo, es lo cierto que el primero
es pieza esencial del segundo y que, sobre todo, el embargo previo del juicio eje-
cutivo se efectiia en vista de la posible ejecucién por el procedimiento de apre-
mio, siendo su naturaleza la de una medida cautelar de la ejecucion (apremio}
¥ no acto preparatorio del juicio. En definitiva que debe entenderse, siguiendo
el parecer de la Abogacia del Estado, que el procedimiento ejecutivo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil forma un todo organico con el de apremio. Asimismo
se refuerza considerablemente nuestra tesis mediante la interpretacién sistema-
tica, tanto por lo injustificado de un tratamiento juridico especialmente favora-
ble respecto a la Beneficencia docente, como por lo dispuesto en el articulo 66
de la propia Institucidn para la Beneficencia general (5) que suprime la compe-
tencia de los Tribunales para dictar providencias de embargo que aseguren la
efectividad de la sentencia. Y, en fin, la decisiva interpretacién finalista del pre-
cepto que quedaria burlada al permitirse el embargo de bienes y rentas afectadas
a fines benéficos. Ninguna fuerza contra estos argumentos puede tener el que
se diga, sigyjendo antiguos brocardos, que los privilegios son odiosos y deben
restringirse. )

La otra cuestidn estd centrada en el rigor del articulo 90 de la Ley de Con-
flictos. Parece muy plausible la prudencia del precepto que exige la disposicién
expresa en que se funde la competencia reclamada. Pero una cosa es disposicidn
expresa y otra disposicidn literal. A nuestro entender no cabe pemsar que el ar-
ticulo 9.0 exija un formalismo a ultranza en la atribucién de competencias, equi-
parable a Ia literalidad. Lo que se pretende dnicamente es evitar que mediante
interpretaciones basadas en argumentos analdgicos o simplemente abusivos se
ponga en movimiento el complicado mecanismo de la resclucién de conflictos.

Por todo lo expuesto se llega a la conclusiéon de que la solucién correcta de
la cuestidn planteada debia haber otorgado Ia competencia a la Administracion,
al contrario de como se ha resuelto por el presente Decreto.

€4) Art. 1479 L. e o
(5) Aprobada por el art. xz y altimo ded R. D. de 34 marzo 18¢9.
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LIBROS

Asger: «Handlelding tot de beoetening van het Nederlands Burgerlijk
Recht. Eerste deel. Personenrechi. Tweede stuk. Veriegenwiordiging en
Rixchispersoons. Bewerkt door Mr. Paul Scholten (}). Tweede druk. Her-
zien door Mr. M. H. Bregstein, N. V. Ultgevers-Maatschapplj. W. E. J.
Tjeenk Willink, Zwolle, 1954, X; 222 pags.

Este libro, titulado «Representacion y persona juridicar. es el segundo
volumen de_ la primera parte («Derecho de las personas») del Tratado de
Asser. Esta obra monumental, basica de la moderna doctrina holandesa, ha
ido completandose después de la muerte de Asser, y en ella han colaborado
algunos de los mejores juristas holandeses (1). Scholten, al que se deben
también otros volumenes, creyo conveniente dedicar un libro especial a Ia
representacion y a la persona juridica (2). Trabajo que, gparte su propio
valor para el Derecho holandés, tiene un interés claro para el estudioso
de la dogmdtica juridica. En la «Parte generaln (3) manifiesta su enemiga
hacia los excesos del método logicista del pandectismo; en el libro que se
resefia rompe con el sistema del Cédigo civil napolednico (recogido por el
de los Palses Bajos) y utiliza las figuras del poder y de las personas juri-
dicas, obras maestras y simbolicas de 1o mejor y de lo mas exagerado del
wconstructivismox del método logico sistematico. Con lo que su postura ante
cada cuestion resulta muy significativa para apreciar la relativa atraccién
que sobre su pensamiento han ejercido esos dos polos (analitico, dogmético)
entre los gue oscila lg ciencia juridica (4).

El profesor Bregstein advierte que en esta segunda edicion se reproduce
sin salteraciones el texto de Scholten, poniéndolo sl dia en las referencias
bibliograficas y en la jurisprudencia. teniendo en cuenta (respecto s las

(1) El nombre de Asser es ilustre en la ciencia juridica. El iniciador del Tratado
aqui referide es Carel Asser (1843-1898). Los ioternacionalistas espafioles conccen mejor
a Tobias Michadl Carel Asser (1838-1913), uno de los fundadores de “Revue de Droit
International et de legislation comparée” (1869), renombrado por sus estudios sobre Derechoe
Internacional privado y por st labor em pro de la unificacion de este Derecho.

En ¢l Tratado de Asser. (comienza a publicarse en 1885) colaboran, ademas de los cita-
dos en el texto, Scholten (G. ‘J.), Goudoever, Meijers, Anemn, Wiarda, losecaat Vermeer y
Kamphuizen.

(2) Publicada en sgq0. Las primeras 54 piginas fucron impresas en 1938. Menos ex-
tensa &sta edicidn primera, pues tiene sélo 174 pdginas.

(3) Aigemeen Deel, 1931. Reci te traducida al francés: Traité de Droit civil
neeviandais. Partie géuérale, 1954.

) Estas materias se han estimado piedra de toque para los métodos juridicos. En la
época de miximo auge de 1a Escuela de la jurisprudencia de los intereses, se decia que
Heck no lograria probar Ia bondad de su teoria hasta que no la ensayase en la Parte gencral
del Codigo civil alemin.




964 Anugario de Derecho civil

personas juridicas) el cambio de «status» del Reino y tratando alguna cues-
tion especial, como la de sl las fundaciones han de constituirse por docu-
mento auténtico. Ademas, ha estimado necesario indicar, en notas sepa-
radas, cudl sea su criterio personal en aquellos puntos en los gque discrepa
fundamentalmente de Scholten.

Aqui se encuentra la parte mas sugestiva del nuevo texto. Bregstein :se
manifiesta quizé més fiel a las ideas metodologicas de Scholten, que este
mismo. En efecto, si se considera el poder («Vollmacht») como flgura abs-
tracta, independiente en su origen y en su existencia de la voluntad de
representado, resultaran logicas e insoslayables las afirmaciones criticas de
Bregstein: no hay razon para negar el titulo de representante al acreedor
gue se haga adjudicar una cosa del deudor, sea en juicio ejecutivo ordinario
o como acreedor hipotecario ¢ prendario (p. 10': tampoco la habra para se-
parar de la representacion al poder de gestion por realizacion de servicios o
derivado del uso o ia ley (pags. 23. 24, 27, 3°-36): del mismo modo, resulta
injustificado de contraponer la responsabilidad de la persona juridica por los
actos de sus «organos» y por los de sus representantes (pags. 112-113) (5).

F. de C.

CASAS-MERCADE, Fernando: «Las apareerias y sus problemass. 2.2 edl
cion revisada y ampliada. Beseh, Casa Editorial. Barcelona, 1956; 713 pi-
ginas.

Libro de evidente utilidad para el profesional por constituir un com
pleto estudio desde el punto de vista practico sobre el contrato de apar-
ceria rustica, con especial referencia no sélo a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, sino a las decisiones de los Tribunsales inferiores, prinei-
palmente de la Audiencis Territorial de Barcelona.

Abre el libro un apartado dedicado a «Antecedentes». y alli se ocupa el
autor de la apareceria en. el derecho comparado y en nuestro Derecho his-
toérico; trata despuss de su naturaleza juridica, pasando sumaria revista
a las principsles teorias enunciadas (arrendamiento, sociedad, combina-
ciones de ambos contratos, contrato ¥sui generis»), sin acoger particular-
mente ninguna de ellas; ofrecen interés las indicaciones sobre las diferen-
tes clases de aparcerias. algunas de ellas recogidas, sin duda, por el propic
autor a lo largo de su experiencia profesional, debiéndose mencionar asi-
mismo la detallada exposicion de la «rabassa mortas, si bien puede sor-
prender su estudio junto a las aparcerins cuando hay bastante unanimidsc
doctrinal y jurisprudencial en considerarla como una enfiteusis; en cuanto
al futuro de las apsarcerias, cree el asutor gue sentre las viejas realiza-
ciones liberales y las nuevas ideas de tipo socializante..:. pueden desempeiar

(5) Con todo ello, parece chocar el valor central atribwido a la figura abstracta del
roder (p. 2z0). Tampoco se explica se diga que, “la fepresentacion mediata no es ningund
representacién”; tanto mis, cuanto Scholten afiade que “el acto que es la base de 12
nmhﬂmmeﬁahpuedemmmderdmtmdcﬂmmummedmhm
pecto a la disposicion de eficacia real” (p. 43).
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un cierto papel apaciguador con relacién a los problemas del campo»
(pagina 83), augurdndolas «un porvenir ascendentey.

La mayor importancia de Ia obrs reside en el lbro segundo, dedicado
8 exponer el régimen actual de las aparcerias (pags. 87-281). Con un enfo-
yue exclusivamente préactico y positivo, se ocupa el autor del concepto legal.
clases y fuentes legales, constitucién, vida y extincién, las mejoras, laz
normas de procedimiento, sin olvidar las cuestiones de derecho laboral y
tiscal que pueden afectar a los contratantes. En esta parte, debemos des
tacar el amplio tratamiento del derecho de opcién del aparcero regulado
en el articulo 7. de la Ley de 28 de junio de 1940, asi como la adquisicién
de la finca por el aparcero en virtud del derecho de retracto, mientras que
al exponer el espinoso problema de las mejoras, el sutor hace gala de su
propias experiencia vivida profesionalmente en tales materias.

Mas de la segunda mitad de la obra aparece dedicada a la insercion de
jurisprudencia sobre «rabases mortes» (pdgs. 293-309) y sobre aparcerias
(308-691), finalizando con la Inclusién de clerto numero de formularios y de
la. bibliografia scbre el tema.

Nos parece inexacts y peligrosa la separacion tajante que el autor hace
entre teoria y practica, entre especulacién y derecho positivo; por el con-
trario, debe sostenerse que una doctrina cientificamente elaborada debe
contribuir eficazmente a la mejor comprension e interpretacion de los textos
legales. ’ ’ ]

Esto -ulitimo no desvirtua la evidente utilidad practica de la obra, que
al principio haciamos notar.

Gabriel GARCITA CANTERO

CHARBONNIER (Jean): «Droit Civil. Tome premier, Institutions judicialres
et Droit eivils. «Thémiss, Manuels juridigues, économiques et politiques.
Presses universitaires de France. Paris, 1955, VIII: 775 pigs.

El cambio de programas para la licenciatura de Derecho en Francia
(29 diciembre 1954) y, en especial, l1a creacién de un curso sobre «Institu-
ciones judiciales y Derecho civils, ha motivado la publicacién de muchos
manugles. Una mencién especial merec.e el aqui resefiado.

Inicia la coleccion «Thémis»., gue trata de apoyar la reforma de los
estudios juridicos de 1954. en el sentido de que en ellos se logre un nivel
de verdadera ensehanza superior. A este efecto, se distingue en el texto,
con distinto tipo de letra: primero, la exposicion de conjunto, concisa y
sencilla, gue sirva al estudiante paras el repaso antes del examen; segundo.
el estado de la cuestionw», analizando los principales problemas, en sus
diferentes aspectos (histdrico, socioldgico. prdctico, jurisprudencisl, ted-
rico, etc.), y una guia bibliografica muy extensa, incluyendo ampliamente
las obras extranjeras. El libro de Charbonnier cumple de modo perfecto
tal proposito. Serda Ia mejor defensa de este méiodo; pero también, al colo-
car el nivel tan alto, hard dificil mantenerlo en ld sucesivo.

La distribucion de la obra corresponde exactamente a su titulo general
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(Derecho civil); pero sélo en corta medida al del curso y tomo especial
(Instituciones judiciales y Derecho ecivil). Interpretacién Ubre que resulta
en beneflcio de los lectores y de la ensefianzs misma. Ls primers parte,
denominada introduccion, se dice tiene un doble objeto: Primero. Dar una
primera idea, un «primer barnizr. de lo que sea Derecho y Derecho clvil.
En ella se trata primero del Derecho (los fenémenos del Derecho, 1a clencia
del Derecho, 1a Filosofia del Derecho) y después, en este lugar secundario.
del «Derecho civil y las instituciones judiciales de Francian, dedicdndose
& las instituciones judiciales 80lo unas pocas paginas (pags. 61-75). Se-
gundo. Teorias generales del Derecho civil. En este segundo titulo se estu-
dian las cuestiones fundamentales de la teoria juridica general: fuentes
del Derecho (ley, costumbre). autoridades (jurisprudencis doctrina, mé-
todo de la jurisprudencia y de la doctrina) y derechos subjetivos (crea-
cidn, realizacion). La segunda parte trata de las personas: fisica (exis-
tencia, individualizacién. stributos' v morales (nocién, régimen, naturs-
leza). La tercera parte estd dedicada a la familia: matrimonio (esponsales,
formacion del vinculo, sus efectos. atentados al vinculo, concubinato o union
libre), filiacion' (legitima, natural. adoptiva, conflicto de filiaciones, prueba.
accciones de filiacion) y parentesco, afinidad y el estar a cargo de otre
(parentesco y afinidad, slimentos, derecho de sucesion, a Ia carga de ofro).
En fin, 1a cuarta se refiere a las incapacidades resultantes de la alteracion
de las facultades mentales-(locos, débiles mentales y prédigos).

«El estado de ia cuestién», en cada apartado, contiene la aportacion
mas original e interesante del libro. No parece, dado su carécter y la
extension de la materia, que imporfe una referencia critica de las mul-
tiples cuestiones tratadas; sers preferible decir algo sobre su fono y su
valor. Es un libro serio y bien informado; perc le destaca y caracteriza
su estilo Agil e innovador en la literatura juridica francesa. Se deja el
método enfadoso de Ia reproduccion servil de la jurisprudencia: de los
Tribunales y se pone en primer plano. s plena luz, la importancia vital
de las cuestiones juridicas; se destacan las ideas de la vida enfrentadas
¥ las aspiraciones por cuya victoria luchan partidos, grupos y clases. Char-
bonnier, que ya antes habis mostrado su inclinacion por los -temas insg-
litos y su habilidad para verlos desde nuevos angulos (1), realiza ahora
ia hazafia de exponer. tantss y tan diversos, con acierto continuado, de
modo que, después del esquema legal, «el estado de la cuestion» se pre-
sents en forma de un ensayc miniatura, sugerente e ingenioso.

En el prefacio se advierte: «Aungue suceda en este libro que parezca
reflejar un criteric ya formado (iquién no lo tiene?), entiéndese que,
mas alla de ese criferio, hay una simpatia muy profunda hacis todas
1as opiniones que dividen 1a doctrina, hacia todos los sentimientos que for-
man Francia.» Palabras solemnes y oportunas, porque el prurito de obje-

(1) Como ejemplo, pueden citarse: Observation swr la noition d'avantage mairimonial
en Droit positif swisse, “Rev. G. D. L. J.”. 1935; La misc en gage des paris dintersis
dans les soctétés de persommes, “Rev, des Soc.”, 1937; La notion de canse de divorce, 1937;
Le staiut des bijowxr dans le droit matrimonians, “Jur. et prat. mot.”, 1950, p. 305-335;
Terve et ciel dans le droit framgais dw mariage, Le droit privé francois enm wmilien dw XX*
sidcle. Etudes offerts a Georges Ripert, 1950, 1, pags. 3z5-345%.
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tividad del autor, al exponer las cuestiones més controvertidas (positi-
vismo y Derecho Natural, matrimonio civil, divorcio, concubinato, etc.),
al dar cuenta de las diversas tendencias y opiniones, se acompafia ¥y
turbla muchas veces con un interrogante o una frase ingeniosamente
caustica, que puede irritar o entenderse expresiva de un criterio pre-
dominantemente excéptico o agnéstico.

F. de C.

INSTITUT INTERNATIONAL POUR L’UNIFICATION DU DROIT PRIVE:
«L'unification du Droit. Aper¢u général des travaux pour Punification du
droit privés (1953-1955). Rome, Editions «Unidroits, 28 Via Panlsperna,
1956; 555 pags.

Este cuarto volumen de la serie que el Instituto Internacional para Ia
unificacion del Derecho privado publica, bajo el titulo «La unificacién del
Derecho», es una nueva e importante contribucién a los estudios juridicos
¥y un clarc exponente de lo que se va realizando en esa dificil farea de
unificar el Derecho privado.

La primera parte del libro se dedica a referir los trabajos del Imstituto
en materia de unificacion. Después de breves indicaciones sobre los Esta-
dos miembros del Instituto (en numero de 40) y sobre la organizacion de
éste, se reproduce el informe del secretario general (Dr. Mario Matteuecei)
sobre la actividad cientifica del Instituto, proyectos terminados y en pre-
paracion, enumerados en 20 apartados (pags. 40-47). En lo que se muestra
la importancia creciente que, en lg vida internacional y cientifica, va ad-
guiriendo el Instituto de Roma. Se insertan después dos estudios, pre-
sentados como informes sobre cuestiones de las que se ocupan comisiones
especiales del Instituto: La unificacion del Derecho fluvial europeo (Hos-
TiE); Derecho privado uniforme y uniformidad de interpertacion (BENTI-
voGLio). Trabajos monograficos de alta calidad y muy itiles por sus datos
y orientaciones, Termins esta primera parte con los textos elaborados por
el Instituto: Proyecto de Convenio relativo al contrato de transporte de
‘mercancias en la navegacion interior; Informe del Comité de estudios en
materia de responsabilidad del transportista, por los dafios sufridos por los
pasajeros en su persona.

La parte segunda, titulada 1a unificacion del Derecho en el Mundo, se
divide en dos capitulos. El primero recoge una serie de estudios sobre los
resultados de la unificacién. Pierce, Las leyes uniformes en los Estadold
Unidos, da cuenta de los trabajos de la «National Conference of Coamis-
sionars on Uniform State Laws», organismo que, creado en 1864, tiene por
fin promover la uniformidad entre las leyes de los Estados, elaborar pro-
yectos de leyes tipo y promover la uniformidad de la jurisprudencia en
todo el territorio de los Estados Unidos; se da cuenta de sus irabajos en
el periodo 1953-1955. Frepericy, Benelur y la unificacion del Derecho pri-
vado, sehala la labor reslizads en este periodo y las dificuliades que se
©oponen s convertir en leyes los proyectos ya redactados. SawpsTrOM, L& c0-
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operacion escandinava en materia de legislacion, trata de la actividad
unificadora de los paises nérdicos (Dinamarcea, Finlandia, Islandis, Noruega
¥y Suecla). EusIiR, La experiencia turca y los problemas de la unificacion d~’
Derecho privado, considera el trasplante de los cddigos suizos (civil y de
las obligaciones) a Tutquia, como ung decisién revolucionaria, instrumento
apto para terminar con el antiguo régimen y nunca como verdadera obra
unificadore del Derecho. RaBie, Las lendencias unificadoras del Derecho
privado interno en los paises drabes, enumera las dificultades de todas cla-
5C5 que encuentra en ellos la unificacion. En el segundo capifulo se reco-
gen textos de Convenios: sobre Derecho aéreo, seguro obligatorio de auto-
moviles y el anteproyecto de Tratado relativo a2 un Tribunal de Justicia
Bernelux.

La tercera parte se dedica s un interesante ensayo. En relacién con el
problemsa de la uniformidad de la interpretacion, se ha pensado en la con-
veniencia de estudiar la jurisprudencia de los diferentes paises sobre las
leyes uniformes vigentes. Para ello, se ha elegido una serie de casos carac-
teristicos v se han recogido decisiones de varios Tribunales. La prueba re-
sulta ciertamente positiva y los juristas de todo el mundo agradeceran a!l
Instituto que les proporcione tan precioso material, la jurisprudencia com-
pleta de todos los palises, en sus concordencias y discrepancias, al inter-
pretar cada articulo de cada ley umiforme. Trabajo que también serd va-
liosa ensefianza para la redaccion de las futuras leyes uniformes.

¥l volumen contiene, como ulfima parte. unas completisimas notas bi-
bliograficas, en materia de unificacion del Derecho.

R.

JUGLART, Michel de: «La Convention de Rome du 7 octobre 1952, relative

aux dommages causés par les aéreonefs aux tiers 3 Ia surfaces. Paris,
Les Editions Inter-Nationales, 1956, VII: 223 pags.

Entre las criticas merecidas por la ciencia juridica, hay una que se ha
dirigido lo mismo al jurisprudente de Roma que al moderno estudioso: sa
predileccion por los tépicos de escuela, tratar siempre y 86lo de los mismes
pequefios y resohados temas, su desatencion y hasta ceguera hacia las cues
tiones actuales y de urgente interés vital (1), El profesor Dg Juglart se sal-
va de estas censuras y su obra podria ofrecerse como prueba de que tales
reproches no pueden generalizarse, pues has juristas como él atentos a
1as més recientes manifestaciones de la vida juridica. Afirmado en un co-
pocimiento profundo de las bases teéricas del Derecho (2), con sudaz sen

(1) Reproches de ScHULZz a los juristas clasicos, por sus di i “ad " de
los legados y su total descuida de instituciones importantisimas, Classical Romax Lew, 1951,
§ 55, p. 314. El asombro de von Armin hacia la conducta de Hugo y Savigny disputando
sobre minucias tedricas ¢ indiferentes al hecho de la liberacién de los campesines. La ce-
lebrada frase de Rupio: “esa tradicional predil de la ciencia juridica por investigar
cadaveres.” Sobre el concepto de Devecho mercaniil, R. D. BH. 1927, p. 347-348.

(2) Introduction o Pétwde dw Droit civil. Bordeaux, z.* ed., 1953; original y excelente
estudio sobre definicién, caracteres, objeto y fuentes del Derecho civil.

-
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tido de las exigencias del momento histérico, ha dedicado su atencién omm
preferencia al Derecho agrario (3) y al Derecho séreo (4. materias que
tienen de comun quizd sélo su cardcter gextravagantes, fuers de los cusdros
clésicos del Derecho privado, y su célida importancia social.

La navegacién aérea, por su propia naturaleza, parecidamente y quiza
més todavia que la maritima, incita al acuerdo y & la uniformidad de las
reglas jurfdicas. La obra unificadors ha encontrado, sin embargo, insospe-
chadas dificultades. «Veinte afios de congresos, sesiones, de comisiones v
subcomisiones, debates, informes, proyectos y contra-proyectos, viajes a los
cuatro extremos del mundo: Londres, 1927; Budapest, 1930; Stockolm, 1932:
Roma, 1933; La Haya, 1935; Bruselas, 1938; Bruselass, 1947; Montreal, 1850;
Taormina, 1950; Paris, 1950; Méjico, 1851; Roma, en fin, 1952—y la lista sin
duda no estd completa ni acabada—todo esto para redactar 39 articulos
que un especialista habria sin duda podido tener terminados en pocos dias.x
Asi dice Mazeaud (Henri) en el prélogo de este libro. Lo que le lleva a
criticar el método de trabajo de las conferencias internacionales, anadien
do: «iComo sdmitir, de una parte, que organizaciones privadas, defensoras
de intereses privados. puedan participar en la elaboracién de un texto
legislativo, cuyos redactores tienen por mision precisamente considerar
solo el interés general? éComo tolerar el derecho de wveto concedido a los
aseguradores de los transportistas aéreos? Se reprocha a nuestro Parla-
mento—a veces desgraciadamente con .razén—de escuchar demasiado las
recriminaciones de tal o cual grupo de ciudadanos contra las medidas que
reclams imperiosamente el interés general; ddebe confiarse a estos grup:s
el cuidado de hacer ellos mismos 1a Ley? (pag. VI

El libro de Juglart da a conocer el origen y alcance de estas dificulta-
des; y, seguramente, su exposicién clara y desapasionada servira mucho
para superarlas. Su propdsito inmediato, la exégesis del Convenio, se con-
sigue de modo excelente; se destacan las lineas genergles y se anglizan defa-
lladamente las cuestiones especiales. Ademss, y sobre ello hay que llamar
la atencién de los civilistas, significa una preciosa contribucién al estudio
de la responsabilidad por dafios.

¥l contenido de la obra es el siguiente. Comienza con la expositién de
los antecedentes del Cortvenio, enumerando las etapas de su elaboracién.
La parte central se divide en dos titulos: ios caracteres de Ia respousabilidad
v Reglas de procedimiento. Termina con el texto del Convenio y los indi-
ces; de éstos debe destacarse por ser una bibliografia exhaustiva sobre el
tema, el indice de los autores utilizados (5).

No es posible exponer en detalle las aportaciones del autor al buen en-
tendimiento del Convenic ni, en general. a las cuestiones sobre dafios cau-

(3) L’esplotation rurale, 1949; Drost rural spécial, 1950. Sobre esta obra, nota deta-
Nada de Barrazfs, A. D. C. 3, 2.° (1950), pags. 445-450. La protection de l'unité écono-
migue du Uiem rural dans le drost conbractuel francaise, Atti del primo Convegno inter-
nazionale de Diritto agrario, 1954, II, pdgs. 193-205. Sobre este estudio, Bavuaxfs, Aspectos
vy problemas del Derecho agrario de veinticinco paises, A. D. C. 9, 1.® (1956). p. 9I.

(4) Traisé élémentasre de Droit Aébriem, 1932.

(s) Extraiia se citen traducidos al francés los titulos de las obras de Tarias SALINAS
(Manwel de droit aeromauiigue, Barcelona, 1942: La reglamentation juwridique du tremspori
Gérien, 1953). p. 204.
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sados & los terceros en la superficle por las seronaves extranjeras. En todo
caso, debe indicarse el acierto con que se estudia la responsabilidad en
torno a tres caracteristicas: objetividad, limitacién, aseguramiento. Tam-
bién debe mencionarse el interés general de alguna de las cuestiones tra

tadas: responsable y concepto de explotacién: la propuests de la responsa-
bilidad & «irols paliersy; la exclusién de la responsabilidad por dolo, la
falta grave o inexcusable y la «wilful misconducts; los dafios corporales
¥y por causa de muerte (8). Las que, como es natural, se considera también
desde el punto de vista de Derecho interno (7.

REYES MONTERREAL, José Maria: «Acclén y responsabilidad ecivil deri-
vadas de delitos y faltass. Graficas Menor. Madrid, 1955.

En fundamental y bésico estudio, presenta el autor, de modo escalonado
¥ con un sistemsa de exposicion subordinado a los principios técnicos que
el tema requiere e impone, un meticuloso angdlisis—contenido del titulo I—
de la ilicitud penal y la civil, contrastando las variadas formulaciones doc-
trinales, para extenderse en el examen de los articulos 19 del Codigo Pe-
nal y 100 de la Ley adjetiva del mismo cardcter. Fundamenta la accién
civil derivada del delito como precisamente encaminada a remediar la
deuds civil creada por el hecho’ criminoso, parando su abtencién en ls
contemplacion de su naturalezs juridica, su proyeccidn histérica y sus mo-
dalidades—principal y secundaria, directa y supletoria, unica y mnltiple—,
términos que no se excluyen entre si por venir en la realidad practica con-
ratenados los aspectos enunciados.

En el titulo 2.9, desarrolla los conceptos generales que sirvieron de con-
tenido al titulo antecedente, y por consecuencia bajo 1a rubrica general de
la accion como motor del proceso, analiza los llamados presupuestos proce-
sales-—competencia del Tribunal y legitimacion de las partes—y al propio
tiempo, el contenido. efectos y extincion de la accion civil y de la respon-
sabilidad que por medio de la accion se exige: sobre la competencia orga-
nica territorial—caso de ejercicio aislado de la accion civil—, en contra de
algun fallo que mantuvo tesis favorable a la significacion competencial del
lugar del domicilio del demandado, estima, y para ello expone abundante
jurisprudencia antecesora de su posicidn, que el Juez idoneo para conocer
de aquella pretension es el del lugar de comisidn del hecho criminal; en el
apartado de la legitimacion activa de las partes, distingue los sujetos legi-
timgados por via principal o directa—Ministerio Fiscal, pretensor civil, Ia
victima del delito, terceros civiles, familiares, etc.—, y los indirectos o por
sustitucion, entre los que comprenden a los herederos de la victima, los
terceros subrogados—FEntidades Aseguradoras—. el Estado y aun el propio
Ministerio Fiscal. Con relacién al ofrecimiento de acciones del articulo 109
de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal. hace un minucioso estudio de su

(6) Scbre esta cuestion, también el antor, nota’a S. 25 enero 1954. “Semaine juridique”,
31 marzo 1954, n. 8.041.
(7) P. ¢j.. en torno a los casos “Broche-Hennessy” ¥ “Lamoriciére”. pags. 91 ¥ ss.
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contenido, condiciones, requisitos y consecuencias, que en esta breve sintesis
no es posible exponer, mas suponen un exhaustivo trabajo sobre la materia.
En el apartado relativo a la legitimacion pasiva practica un analisis deta-
liado de las personas y entidades capaces de soportar el proceso pensl en el
aspecto de 1a responsabilidad civil nacida del delito perseguido, terminando
con la clta de la Sentencia de 13 de mayo de 1949, que slenta la doctrina
de la exclusiva responsabilidad contractual de las Compafiias sasegura-
doras.

El capitulo IT del titulo 1I lo dedica el autor a un estudio procesal y sus-
tantivo de la asistencia gratuita para actor y responsables y el capitulo III
a la constitucion de la relacidon juridico-procesal. para cuya conceptuacién
se vale de argumentaciones propias del area del proceso civil, con citas de
Orbaneja y Herce, con €l fin de obviar 1s inseguridad y contingencia del
sujeto pasivo de ella.

Dedicado el titulo III de la obra al estudio del contenido de 1a responsa-
bilidad civil, conforme al articulo 101 del Coédigo Penal, lo divide en tres
capitulos en los que analiza separsdamente la restitucién de la cosa, la re-
paracion del dano y la indemnizacion de perjuicios, desde el punto de vista
doctrinal. legal v jurisprudencial, consiguiendo un acabado examen de ta-
tes enunciados. '

Bl titulo IV y ultimo del trabajo del Sr. Reyes. tiene por contenido el
aseguramiento y la efectividad de las responsabilidades civiles; con rela-
cién al primer aspecto citado, el de la fase asegurativa. con gran meticulo-
sidad realiza la critica de la fianza y sus formas de constitucién dando una
interpretacion del articulo 615 de la Ley de Tramite Procesal. en relacién
con la llamada tercera pieza. no nueva, pero si acertadisima. y desde luego-
ajustada & la mas clara hermenéutica procesal, v en abierta pugna con Ia
practica forense imperante, y el subsiguiente embargo en defecto de afian-
zamiento es estudiado asimismo con gran detalle y rigor técnico.

En cuanto a la efectividad de 1a responsabilidad civil. paralelamente a
su examen, hace un. gnalisis de la extincion de la misma por el pago, en
sus modalidades de satisfsccion voluntaria y de cumplimiento forzoso, ¥y
aquella que se opera. conforme al articulo 117 del Codigo Penal, por los mo-
dos de extincion de las demas obligaciones, trayendo. en cuidada y ajustada
relacion, sl campo penasl, los conceptos civilisticos gque informan las varia-
das instituciones que componen la teoria total del acabamiento obligacional.
completandolos con el estudio del perdén del ofendido, la amnistia y el in-
dulto, terminando su documentada obra con una referencia a la rehabili-
tacion del reo ¥y a la cancelacién de los embargos y fianzas.

Jesis CARNICERO
Magistrado.
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RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: «El abuso del derecho.—Ten-
ria de los actos antinormativoss. Sobretiro de la Revisia de la Facultad
de Derecho de Mejicy. Tomo IV, nim, 16, y tome V, nums. 17-18; octu-
bre-diclembre 1854 y enero-junio 1955.

Precedido de un prologo de don Niceto Alcald Zamora y de una «adver-
tencla» del sutor, el trabajo se estructura-—con unas 60 paginas—en diez
epigrales, siendo el primero de ellos una introduccion, para continuar con
los precedentes historicos, examen del Dererho Comparado, evolucion de
la doctring, criterios para cslificar el derecho de abusivo, relaciones con
otros figuras, categoriags de actos, teoria del abuso en el Derecho Espafiol.
postura del autor y conclusion.

El sefior Rodriguez-Arias rechaza la va tradicional teoria del abuso del
derecho, y propugna la sustitucion por otra que el enuncia y a la que da el
nombre de «Teoriz de los actos antinormativosy, pretendiendo incluso ar-
ticularla dentro de nuestro Codigo Civil mediante la inclusion dentro de su
articulo 4. de un tercer parrafo que la recoja.

Lo mas interesante de la comentada «monografia», asi califica el autor
su propio trabajo. es su numerosa cita de obras, legisiaciones y jurispru-
dencia. '

Rafael RUIZ GALLARDOXN
Notario.

RODRIGUEZ NAVARRO, Manuel: <«Doctrina Jaboral del Tribunal Su-
premy». Tomo I «Accidentes del Trabajos. Agunilar, S. A. de Ediciones.
Madrid, 1954, XVIII; 2260 pags. Tomo II «Contirato de Trabajo». Agui-
lar, S. A. de Ediciones. Madrid, 1955, XIXI; 1635 pags. «Dwocirina Civil
del Tribunal Supremo. Apéndice I». Agnilar, S. A. de Ediciones. Madrid,
1955, XV; 1867 pags.

En la vida espanola van quedando ung serie de nombres (Alcubilla, Me.-
dina y Marafion, Aranzadi), & los que profesionales y estudiosos del Dere-
cho manifiestan asi su agradecimiento, por haberles facilitado el masanejo
del material necesario para su cotidiana labor. En muy poco tiempo, un
nuevo nombre se ha unido a aguellos y se ha hecho popular en los circu-
fos juridicos. Rodriguez Navarro lleva a cabo. con notable y hasta superior
acierto, esa tarea tan necesaria como dificil, la de reunir ordensdamente.
en pocos y manejables volinnenes, la ingente y desconcertada masa de las
decisiones de las Salas de nuestro mas Alto Tribunal. Tarea aspera y com-
prometida, cuyo alcance sabréa medir cualquiera que haya intentado, para
su propio uso, clasificar o hacer un fichero de jurisprudencia. Esta obra
cuidada y util, multiplica su valor gracias al acierto de su presentacion
tipografica—formato, papel, letras, encuadernacion—de severa elegancia y
gue hace grato su manejo.

El tomo primero de la Doctrina Lsboral, recoge la jurisprudencis rela
tiva a Accidentes del trabajo en la industria. agriculturs, mar y enferme-
dades profesionales: siguiéndose el orden de materias de la Ley y Regla-
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mento en la Industria. Bl tomo II se dedica a las demds materias de De-
recho Laboral: Contrato de trabajo, seguros sociales, Interpretacién de
casos 0 Reglamentaciones de Trabsajo.

El Apéndice a la Doctrina civil estd dividido en tres etapes, dedicadas
cads una a la jurisprudencis sobre: el Cddigo clvil, Arrendamientos Ur
banos y Arrendamientos rusticos. Comprende las resoluciones recaidas en
los recursos de casacién por infraccién de ley y las de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, desde 1 de enerc de 1951 haste 15 de
julio de 1955.

R.

SANCHEZ CALERO, Fernando: «La determinacion y Ia distribucion del
benefici> neto en In SBociedad Anénimas. Cuadernos del Instifuto Juri-
dico Espanol, num. 3, C. 8. L. C,, Delegacion de Roma. Roma-Madrid,
1955; 174 pags.

Nos encontramos ante una tesis doctoral—galardonada con premio ex-
traordinario en la Universidad de Madrid—que, por el temsa tratado, es
fecunda en mmltiples aplicaciones, tanto para el Derecho civil como para
el mercantil, ¥y que por el método seguide en su elaboracién, es modelo de
rigor cientifico y precision de conceptos.

El beneficio neto de la S. A. puede ser considerado desde el punto de
vista contable,» econémico y juridico: bajo el ultimo aspecto, se hacen
notar 1as diferencias entre el beneficio fiscal y el beneficio obtenido con-
forme a las normas de Derecho mercantil. Puede hablarse de una obli-
gacion de la sociedad de determinar anualmente el beneficio o la pérdida
Que experimente, y en esa determinacion colaboran todos los dérganos de
la mismag, si bien los administradores realizan la parte mas importante. Es
grande la importancia de esta determinacién: da a conocer la situacion
econdomica exacta de la sociedad; sirve para calcular la cuantia de ciertas
asignaciones (ventajas de los fundadores, remuneracién de los administra-
dores, reserva legal) 0 permite disponer de é1 para ciertas finslidades (re-
partoc de dividendos. adquisicién por la S. A. de sus propias acciones).

Puede definirse el beneficio neto de una S. A. como «el excedente de
valor del patrimonio neto sobre el capital y las reservas que arroja un ba-
lance anual regularmente aprobado» (nocion indirecta), o bien como <¢el
exceso de los ingresos sobre los gastos del ejercicio recogido en la cuenta
de pérdidas y ganancias regularmente aprobadass» (nocién directa). La na-
turaleza juridica del beneficio neto puede ser examinada dentro de la ca-
tegoria de los frutos, bien como fruto del capital cuyo disirute corresponde
a los socios, bien como fruto de ls emapresa; pero el autor prefiere consi-
derarlo como simple indicacion de valor. El beneficio neto tiene estas notas:

a) es yn ‘sumento de valor del patrimonio neio producido entre el
principio y el fin del ejercicio;

b) aunqgue econdmicamente resulte dificil hablar de beneficio periene -
ciente a-un ejercicio, juridicamente se impone la determinacién anual;
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c) el beneficio debe ser real;

d) el valor del patrimonio neto debe cubrir la cifra de capital social:

e) debe resultar de un balance regularmente aprobado.

Después exemina el autor las diferencies entre beneficlo neto, beneficio
contable, beneficlo bruto, beneficio fiscal y dividendo.

Modelo de estudio minucioso y pormenorizado es el apartado dedicado
e la actuacidn de los administradores en la determinacidn del heneflecie
neto; se analizan los principios de claridad, exactitud, prudencia y homo-
geneidad aplicados al bslance, los criterios legales de valoracién; la cuen-
ta de pérdidas y ganancias (reglamentada con detalle en la Ley de 1851,
¥ Gue el autor encuadra dentro del sistema alemén), con sus componentes
positivos y negativos. Mas breves son las indicaciones referentes a la in-
tervencion de los cepsores de cuentas y de la Junta general

La segunds parte de la obra esta dedicada a la distribucion del beneficio
neto, v es la que ofrece un interés préactico més relevante, sin menospre-
ciar con ello el de las anteriores. Esta distribucién es un acto complejo
en el que entran en funcionamiento los tres organos sociales; en el pro-
ceso de distribucion debe distinguirse: propuesta a cargo de los adminis-
tradores; examen y aprohacién por los censores y acuerdo de distribucion
por la Junts general.

Bien por determinacion de la ley, bien por precepto estatutario, €l bene-
ficio neto debe aplicarse al cumplimiento de finslidades diversas, pero siem-
pre la fundamental sera el sefinlamiento de los dividendos. En esta parte
debemos destacar el punto relativo a los poderes de la Junia, a los diversos
supuestos de dividendos, al denominado «derecho concreto de los socios &
los dividendos» y a las distintas hipotesis de titularidad de este derecho.
admirablemente estudiados por el Dr. Sanchez Calero.

En resumen: una cbra fundsmental en la bibliografia espafiola (por ls
fecha de su publicacion, no ha podido tener em cuenta el estudio de Albi-
fiana sobre tema andlogo en la «Revista de Derecho Mercantils, 1954, pagi-
nas 165 y ss.). La presentacion, digna de tod> elogio.

Gabriel GARCIA CANTERO

SCHIMITTHOFTF, Clive M.: «Aspecios juridicos de Ia compraventa nierna-
clonals., Trad. casiell. a cargo de Elena Alvarex. Tucumin, 1955, XX:
71 pRgs.

¥ste folleto es la versidn castellana de la conocida obra del insigne mer-
cantilista e internacionalista Clive M. Schmitihoff de Londres. Pué publica-
do por el Institute of Export de Londres en 1953 bajo el titulo: «TLegal AS-
pects of Export Salesy.

Contiene una relacién completa y clara de la materia que el autor ha-
bia ya tratado de una manera mAs extensa en sus libros: «La Exportacions
y «la Compraventa de Mercaderiasy. El autor coloca su irabajo bajo 1a
autoridad del ilustre Jues inglés Lord Mansfield que, en una sentepcia dic-
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tada en 1761 observd: «Las negoclaclones y ls propiedad de los comercian.
tes no deben depender de sutilezas y nimiedades, sino de reglas féciles de
aprender, porgue estes son dictadss por el sentido comuny,

Expone Schmitthoff los temas fundamentales de la celebracién del con-
trato y de su cumplimiento o incumplimiento, dedicando un capitulo espe-
clal a la transferencia de la propiedad, de la posesién y del riesgo (capi-
tulos I, II y V). La compraventa FOB y clausulas afines tlene particular
trato lo mismo gue la compraventa CIF y clausulas afines (caps, II y IV).

En sumsa, un compendio utilisimo para todos cuantos desean informa-
cion sucinta y clara sobre el tema fundamental de los negocios mercantiles
coniorme al patréon del Derecho inglés e internacionsl.

Julidin G. VERPLAETSE

SERICK, Rolf.: «Rechtsform und Realitit Juristischer Personen». Waller
de Gruyter, Berlin und J. C. B. Mohr. Tiibingen, 1955; VIII + 244 pags.

Ante las injustas consecuencias a que conduce el incondicionado acata-
miento de la personalidad juridica de las sociedades civiles y mercantiles,
la doctrina y la jurisprudencia de diversos palfses propugnaron, especial-
mente a partir de la primera guerra mundial, una concepcidén realista de
la personsa juridica que permitiese, en determinados éupuestos, prescindir del
artificio de la personalidad. juridica de la sociedad y juzgar los hechos con-
forme g la realidad (1). La concepcién realista de la persona juridica des-
conoce en casos excepcionales el principio de separacién entre personsa colec-
tiva y sus miembros, que precisamente constituye la esencia de la persona ju-
ridica; por este motivo, es necesario fijar con toda precisién los limites dentro
de lo que puede ser aplicada la doctrina de la concepcién realista. Movido
por este afén, ha eserito Serick su libro (que ha sido su «Habilitationsschrifts
en Is Universidad de Tubinga), con el cual pretende el autor contribuir a es-
esclarecer un problema en el que la jurisprudencia y la doctrina alemsanas
se muestran vacilantes y contradictoriss, y al mismo tiempo resolver deter-
minados problemas de aplicacién de normas juridicas a la persona colectiva.

En lg primers parte del libro primero de su obra muestra Serick €] estado
de la cuestion en la jurisprudencia y ciencia del Derecho alemanas. La ju-
risprudencis alemsansa, sehals Serick ($ 1), ha desconocido la personalidad
juridica de las sociedades y ha investigado la situacion real de las mismas
(hombres, hechos, bienes) en numerosas sentercias, las cuales, lejos de apo-
yarse en firmes principios dogmsticos, se fundamentan en vagas considera-
ciones de equidad; esta labor jurisprudencial no ha sido completada con uns
silida fundsmentacién tedrica por parte de 1a doctrina alemansa, i1a cusl no

(1) Cfr. las atinadas obeervaciones del Prof. Dz CasTeo en su trabajo La S. A. y la
deformacion del concepto de persoma juridica, ADC 11-2.* (1949), 1412 s3., que forma par-
te de su estudio Crisis de lo Sociedad Anéwima?, REP XXIX (1950, 93 ss. Este estudio
es citado por SERICE (pig. 66, nota 2) quien situz al Prof. DE Castro entre los partidarios
e Ia concepcién realista.



976 Anuario de Derecho civil

ha logrado tipiticar 10s casos en los que es posible desconocer la forma ju-
ridica de la persona colectiva, v se ha limitado a emplear férmulas genera-
les como la «fuerze de los hechosy, la «buena fe», etc., con las que todo
puede fundamentarse aun cuando a nadie pueda convercerse. Serick va-
liéndose de un rico material jurisprudencial, reduce los casos en los que es
licito descorrer el velo artificial de la persona juridica y juzgar conforme a
1a realidad, & los supuestos siguientes: cometer un fraude s la ley con ayu-
da de una persona juridica (3§ 3), eludir o violar deberes contractuales me-
diante una persona juricica (§ 4), dafiar dolosamenie a un terceroc a través
de una persona juridica (§ 5).

La segunda parte del primer libro esta dedicada al examen de la doc-
trina norteamericana del «disregard of lezal entity»: el examen de esta
doctrina, dice el autor (§ 6), est4 justificado porque en ella se encuentran
formulados principios acerca de la consideracion del substrato real de la
persona juridica, que todavia no han sido elaborados en el Derecho aleman.
Indica Serick (§ 7) que la teoria del «disregard of legal entity» estd en-
troncada con la concepcion imperante en la doctrina y practica norteame-
ricanas sobre la persons juridica: la persona juridica se configura, de ma-
neras muy semejé.nte a la teoris de la ficcion de Savigniy. como pura crea-
cion legal («an artificial being, invisible, intangible and existing only in
contemplation of law): la doctrina del «disregard of legal entity», basindo-
se en gue la persona colectiva es una ficcion establecida por el Derecho
para alcanzar determinados fines, propugna que Si una persona juridica
es utilizada para fines ajenos a contrarios a los propios, debe prescindirse
de la persona juridica y tomar en consideracién los hombres y los intere-
ses que se ocultan tras la misma («to pierce and look behind the veil of
personality; to look the han behind the mask»). En el § 8 se describen los
diversos supuestos de aplicacion de la doctrina del «disregard»: 1) fraude
a la ley perpetrado a través de una persona juridica; 2) violacion de de-
beres contractuales; 3) infringir dolosamente dafios & un fercero al irans-
mitir el patrimonio del deudor & una persona juridica (dominada por el
propio deudor): en el caso Terhume v. Bank se dice que la propiedad del
deudor no se ve afectada por la transmision de sus bienes a una compa-
ffa, como tampoco se ve afectada la condicién personal del deudor por
el uso de un traje distinto; 4) sociedades principales y sociedades filisles:
con independencia de una conducta dclosa, puede aplicarse la doctrina del
adisregards cuando la sociedad filial es un instrumento («alten ego, dummy»)
de la sociedad principal; $) aun cuanhdo no se haya abusado de la forma
juridica de la personsa colecttva, debe aplicarse la doctrina del «disregards
cuando asi Io exijan la eguidad y 1a buena fe: en el caso «Winburn's wills
el tmico socio de una compafifa mercantil habia legado acciones de las que
no era €l propietario, sino la compafiia mercantil: el tribunal equiparé el
patrimonio de la compaifiia al del tnico socio, ¥ dispuesto la entrega de las
acciones sl legatario. Considera Serick que de los supuestos descritos tan
s6lo el tltimo es inadmisible, a causa de su gemeralidad, en el Derecho
alem#in. ¥n el § 9 se refiere el autor & diversos problemsas adicionales de 1a
doctrina del disregard of legal entitys. L& sociedad de un socio no copsti-
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tuye un supuesto especial de aplicacidén de esta docirina; antes bien, la
teorfa del «disregardy se aplica a 1a sociedad de un socio tan s6lo en los
supuestos generales, aunque con msayor frecuencia a causa de su peculiar
naturaleza., Como contrapartida de 1a doctrina del «disregard of legal en-
tity» surge en el Derecho norteamericano la teoris de la xde facto-Cor-
poration», & tenor de ls cual uns persona juridica inexistente «de iure»
debe considerarse, en determinsdos casos, como realmente existente, A
continuacién expone Serick (f 10) el sentido y contenido de la doctrina del
«disregard», Esta teorfis no atlende tan sblo a les caracteristicas externas
de los casos, sino que utlliza ademés un criterio teleolégico: debe desco-
nocerse la existencia de una persona colective como entidad distinta de
los socios cusndo mediante la misma &8 persiguen fines distintos o ajenos
8 los propios de 1a persona juridica en general y de la particular persona
colectiva cuys autonomis se discute. La doctrina del «disregard of legal
entity» es construidg en el Derecho nortemericano, de dgcuerdo con su pro-
pia configuracién de la persona juridice, desde el punto de vista de la fic-
cion: una ficcion tan s6lo debe mantenerse en tanto que sirve a las flnes
para los que Iué creada. .

En la tercera parte del libro primero muestra el autor (# 11) como el
principio de separacién entre la persona juridica y sus miembros debe
ceder ante la aplicacion de determinadas normas del Derecho de socle-
dades (a.quellé.s que, a causa de su importancia, deben ser en todo caso
observadas); esta cuestion es minuciosamente analizada en relacién con el
Derecho alemén de sociedades. '

El libro segundo estg dedicado al estudio de diversas cuestiones con.-
cretas acerca de la relacion entre la norma legal y la persona juridiea.
En la primera parte se trata de aclarar si las normas dictadas para la
persona fisica, son aplicables a la persona juridics, atribuyendo a ésta las
cualidades de las personas fisicas que constituyen si substrato. Para de-
terminar la nacionalidad de la persona juridice deben emplearse, segun
Serick (8 12), criterios externos (lugar de fundacién, domicilio, ete.), ¥y
tan s6lo en supuestos excepcionales podré valorarse la nacionalidad de la
persona juridica en funcién de la nacionalidad de sus miembros; tal cosa
sucedera cuando entren en juego disposiclones contra la extranjerizacién
de personas juridicas naclonales (§ 13), o cuando s¢ discuta sl ha de
atfibuirse & una persona juridica la condicién del «enemigo» (3 14), pam
lo cual habrfi que tomar en consideracion el domicilio y la nacionalidad
de los hombres que tras la persona juridica se encuentran (socios, Orga-
nos gestores e incluso acreedores infiuyentes). El problema de si la per-
sona juridica puede ser portadors de un originario derecho de autor, es
resuelto por Serick en sentido negativo (§ 15): Umicamente podrd atri-
buirse de modo originario a la persona juridica un derecho de sutor so-
bre aquellas obras gue no son fruto de una individuslidad creadora (por
ejemplo una guia de carreteras realizada bajo la direccion de una socie-
dad editorial). Finalmente se pregunts el autor (§ 16) sin son aplicables
a las personas colectivas las normas que presuponen caracteristicas na-
turales o juridicas de la persona fisica. La respuesta no es igual en to-

16
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des las hipoOtesls. Asi, mientras log tribunales norteamericanos safirman
que una persons Jjuridica no puede considerarse como «negro» sun cuen-
do tengan este color todos sus miembros, la legislacién y la doctrina
alemana de la época nezl sostuvieron que una compafifa mercantil po-
dria considerarse «judfor» cuando de hecho se encuenire en manos de ju-
dios. El parentesco sblo es referible, en principic. a las personas natu-
rales, pero el Derecho comparado muesira que uns jersons juridica puede
ser o tener parientes a efectos de aplicacién de normas del Derecho de
quiebras. L& cuestiébn de si la persona juridica puede ser portadora de de-
rechos constituclonales, si pueden serle imputadas cualidades que repre-
sentan la valoracién de uns condécte humansa (honor, conflanza, ete.), si
estd capaciteds para ser titular de una explolacién agraria, pars partici-
par como trabsjador en unsa relacién laboral, etc., debe ser resuelia teniendo
en cuenia el sentido de las diversas normas y €l substrato real de la
personsa juridica; asi una persons colectiva podrd invocar los preceptos
Constitucionales relativos s las garantias de la propiedad privada, pero no
los referentes a la libertad de conciencia.

En la segunda parte del libro primero (problemas de interpretacion)
examina el autor (§ 17) si es licito contemplar ens lugar de la persona ju-
ridica los hombres que forman su substrato, cuando haya de aplicarse unsa
normsa (por ejemplo, los §§ 181 y 892 del BGB) que presupone uns real di-
versidad de personas entre los que intervienen en un negocio juridico. Re-
sulta particularmente interesante el supuesto del § 892 del BGB; esta dis-
posicion (con la gue concuerdan los arts. 32 y 34 de nuestra Ley Hipoteca-
ria) presupone que €l enajenante v el adquirente de buens fe que confia en
el Registro son dos personas distintas. El problems de si encuenfra splica-
cion este precepto cuando una o varias personas fisicas adguieren —cum-
pliéndose los requisitos. legales— un inmueble de manos de una persons ju-
ridica de la que forman parte los propios adquirehtes, ha de resolverse.
seguin Serick, en sentido negativo tmicamente cuando todos los miembros
de la persona juridica y solo ellos son los adquirentes del inmueble inscrito
a nombre de la persons colectiva.

En el libro tercero recoge el sutor las conclusiones deé su investigacion:
1.2 8i se abusa de la forma juridica de la persons colectiva, el juez puede
menospreciaria y hacer caso omiso del principio de separacion absoluta en-
tre persona juridica y socio. Existird un abuso cuando con ayuda de uns
persona colectiva se comete un fraude & la ley, se violan deberes contrac-
tusles o se infringen dolosamente dafios a un tercero; 2. La forma juridica
de la persona colectiva no puede ser desconocida cuando, de no ohrar asi,
deje de alcanzarse el fin de una norma o la finalidad objetiva de un nego-
cio juridico. Debe admitirse una excepcion a este principio cuando se irate
de una norma juridico-corporativa de tal importancia que su finalidad no
pueda ser infringida ni siquiern de maners indirecta; 3.* Las normas que
presuponen cualidades o facultades humanas © se refieren g valores huma-
nos, pueden aplicarse a la persona juridica cuando el fin de la norma es
compatible con el de la persona colectiva. Para delerminar 1los requisitos
de aplicacién de estas normas, deben ser tomados en counsideracién los
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hombres situados tras la persona juridica, y 4+ 8i con ayud:. de la formsa
juridica de la persona colectiva se oculta que los participantes en un he-
cho juridico son realmente uns mismsa persona, la forma juridica de la
persons colective. podrd ser desconocida siempre que haye ue aplicarse uns
norma que presuponga uns real identided o diversidad personsl de Ios par-
ticipantes, y no su identidad o diversidad juridica.

Finslmente se pregunte el autor si los resultados de su investigacién afec-
tan a la esencia o naturaleza de la persona juridica. Considers que tal
cuestién debe ser resuelta en un trabajo independiente, y se limite s con-
signar algunos puntos de partida pars una ulterlor investigacién: la per-
sona colectiva es una creacion del Derecho para la consecucién de deter-
minados flnes, enlazada con una determinade realidad soclolégica y pro-
vista de clerta elasticidad que permite desconocer en ciertos casos 1a perso-
nalidad juridica y tomar en consideracién los hombres o los intereses que
tras la mismsa se esconden.

Quizds no haya Serick conseguido de manera cabal .su propceito de fun-
damentar dogmaticamente y tipificar conforme s criterios objetivos los va-
riados supuestos en que es licito desconocer la forma juridica de la per-
sona colectiva y a.ender a las realidades que tras la misms se ocultan. En
efecto, las conclusiones que como remate de su investigecién formula
Serick, resulfan en su mayor parte un tanto generales € imprecisas. Claro
estd que estas conclusiones son més aceptables y utfiles que las vacilantes y
contradictorias decisiones y opiniones de la anterior jurisprudencia y doc-
trina alemanas, y que en todo caso constituyen un punto de partida para
ulteriores estudios, razén ésta que por si sola hace que la obra de Serick
deba ser bien recibida. No obstante, el indudable mérito del libro resefiado
estriba en la completa Informacién que suministra acerca de un aspecto
tan interesante de la vida juridica norteamericana como es la doctrina del
«disregard of legal entitys. A través de las péginas de Serick, el jurista
continental tropleza con la resmlidad viva de un Derecho cuyos ejecutores
obran sin grandes prefensiones cientificas, pero con un podercso sentido
comun., ‘

Carlos R. FERNANDEZ RODRIGUEZ

TILOCCA, Ernesto: «La remissione del debitos. Publicaciones del Istituto
di Diritto de Ia Universidad de Bolonia. Padova, Cedam, 1955; 135 pégs.

No hay unanimidad ni en la legislacion ni en 1a doctrina acerca del en-
cugdramiento fundamental de la remisién de Ia deuds. Se trata de averi-
guar si 1a liberacion del deudor forma parte del contenido causal de ls
remision 0 queds fuera de &1 constituyendo un evento ulterior.

Tilocca liega a la conclusion de que la remision actia tinicamente en
la esfera del acreedor, no modificando 1la del! deudor sobre la gue actia
directamente la ley. La remision, al agotar su verdadera funcién en provo-
car Ia separacién del derecho respecto del remitente, debe llevarse al am-
bito del fenémeno renunciativo; mAs aun, la remision constituye el umico
esquemsa renunciativo en masateria de derechos de crédito.
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En el segundo capitulo se ocupa el autor de los elementos constitutivos,
presupuestos y efectos de la remision. La remisidn de la deuds es un ne-
goclo juridico de cardcter unilateral, condicionado a gque el deudor no
declare en un término cdéngruo su voluntad de no guerer beneflciarse de
ella, regido por el principio de llbertad de forma, Incalificable en rels-
cién con la gratuidad y la onerosidad (acto neutro), si bien debe some-
terse al tratamiento propio de los actos gratuitos. En cuanto a sus efectos,
la remision opera directamente s6lo respecto del remitente, representando
uns renuncia & su derecho de crédito; no es exacta, s juicio de Tiloccs,
la doctrina corriente segin la cual la remisién opera en via directa la
extincion del derecho de crédito, pues esta udltima es una consecuencia
refleja de la remision, Luego se estudian diversos supuestos concrefos, de
indudable interés: remisién parcigl, eficacia de la remisiéon respecto a los
derechos coriexos, o respecto de uns deuds indivisible con pluralidad de
sujetos activos y pasivos, o de la deuds solidaria, o sobre los derechos
reales conexos. :

El capitulo tercero trata de un tema sin paraleld posible en nuestro de-
recho positivo: el negocio de oposicion s la remisién v sus efectos, gue
aparece regulado en el articulo 1.236 del nuevo Codigo italiano. Tilocca lo
configura como un negocio juridico unilateral, recepticio, aformal y acau-
sal, representando el desenvolvimiento de un derecho potestativo. Efecto
directo de este negocio es el surgir de nuevo de la obligacion remitida en
su aspecto pasivo, y efecto reflejo es el renacer del derecho de crédito
vinculado al acreedor remitente, lo que se efectiia por efecto de la ley;
estos efectos del negocio de oposicion se producen refroactivamente «como
si la remision no hubiera tenido lugar nuncan.

En el ultimo capitulo estudia el aufor la relacion existente enire am-
bos negocios: el de remision y el de oposicién a 1a remisién.

Al tratarse de un tema huérfano de tratamiento en nuesgtra doctrina,
el presente estudio de Tilocca se nos presenta en extremo sugestivo. Facil-
mente se echa de ver, sin embargo, que no todas las conclusiones del autor
son, igualmente aplicables al derecho espafiol.

Gabriel GARCIA CANTERO



REVISTA DE REVISTAS (*)

A cargo de José Maris Dzsantes GUANTER y Carlos MILON INFANTE

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general.

Ascarerir, ‘Tullio: Inesistenza e nullita. RPR, Afio XI, num. 1, enerc-msarzo
1956, 1.* parte; pags. 61-65. .

Inexistencia y mulidad, como sus contrarios, existencia y vahdez, son no
80lo cosas diversas, sino heterogéneas

BreTTIOL, G: Roma assertrice del diritfo nel secolo xx. IM, Afo VII, fascicu-
lo I, marzo 1956; pags. 35-46.

Roma representa hoy un sistema juridico basado en la justicia, una justi-
cia para la que es fundamental Ia libertad que solo puede garantizar la de-
mocracia. Siguiendo su ejemplo puede evitarse la vuelta a experieicias .ota-
titarias. ’

CarNELUTTI, Francesco: 4 proposito di una inchiesta sullo studio del Diritto
romano. RPR, Afio XI, ntim. 1, enero-marzo 1956, 1.* parte; pégs. 56-60.

Relaciones entire historiografia y dogmética, utilidad del estudio del Derecho
comparado y del estudio dei Derecho romano.

CouLoMsEL, M. P.:. Le Droit privé francais devant le fait religieur depuis la
separation de PEglise et de UEtai. RTCD, afo LIV, 1556, enero-marzo
1956; pégs. 1-54.

Después de ponderar la importancia actual del hecho religioso y plantear
en su aspecto individual e institucional el reconociinientc de tal hecho en De-
recho privado francés, analiza las fronteras que el orden piablico traza en la
competencia del Derecho canénice, tanto en Derecho interno como en el inter-
nacional privado. Cree gue las ideas mo estin Jo suficientemente maduras para
cristalizar en un Concordato.

Dfaz pr GuUIJARRO: La fe en el Derecho. RCD, afio XXVIII, num. 98, enero-
marzo 1856; pégs. 5-18.

El abogado y el hombre de leyes en general han de estar percatados de que
su funcién no es rutinaria y técnica solamente. Sirve a la realizacién del Dere-
cho y, por tantc, hace posible la convivencia humana.

{*) Véase, al final, la clave de abreviaturas.



982 Anuario de Derecho civil

DupeN, Konrad: Cultura e classe dei giurist. Ideali vecchi e nuovi, NRD,
volumen VIII, fascs. 9-12, 1955; plgs. 450-268.

Los juristas en lugar de consumir todo su empefio en formar, de un modo
o de otro, el corpus iuris, debian esforzarse en formar el corpus wirisconsulio-
rum. Se olvida el elemento humano que es el primordial cuando se plantean
estudios juridicos.

Dtrie, Gllnther: Die Verfassungswidrigkeit des § 67 des Personenstands-
gesetzes. EF, afio II, cuaderno 12, diciembre 1955; pégs .337-341,

El § 67 de la Ley sobre el estado civil de las personas, en la zedaccién de
3 de noviembre de 1937, sanciona com prisién hasta de cinco afios ¢i hecho de
contraer matrimonio religioso antes que se¢ celebre el casamiento ante el funcio-
nario del estado civil. Comenta el autor la disposicién en vista de Iz actual si-
tuacion constitucional alemana.

Fasso, Guido: Giustizia, amore e teologia. RTDP, afio X, num. 1, marzo
1956; pégs. 206-214.

Respuesta al Profesor Carnelutti en la polémica entablada acerca de la re-
lacion entre justicia y caridad.

Fraxco GuzMAN, Ricardo: El Derecho tributario azteca. BIM, afio VIII, nu-
mero 24, septiembre-diciembre 1955; pégs. 9-22.

A base de las noticias comtenidas en las obras originales de los antiguos
cronistas e historiadores de la época de la Conquista, sistematiza, con un punto
de vista actual, los principios en que se basaban los impuestos azfecas.

FUENTESECA, Pablo: Historia y Dogmdtica en la Jurisprudencia europea.
RDN; num. 11, enero-marzo 1856; pags. 183-206.

El divorcio entre Historia y Dogmatica constituye una de las mayores di-
ficultades planteadas a la Jurisprudencia europea actual. Se expone el proceso
qﬁc ha conducido a esta situacién, las diversas soluciones propuestas y el ca-
mino viable, a juicio del autor, para superar este estado de cosas.

GALLONI, Giovanni: Causa ¢ motivi nella teoria dell’errore. RTDP, afio X,
nimero 1, marzo 1956; pags. 43-66.

La teoria objetiva de la causa como control legal del eequesna normativo
privado tiene que reflejarse mecesariamenie en los vicios de la voluptad cuamdo
vengan a perturbar el equilibrio del esquema legal tipico. Asi ocurre con el
error, cuya proveccion en la teoria gle la causa aqui ge estudia.
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GaLvao TeLLEs, Ignocencio: Revisao do Codigo civil portugués, AUM, volu-
men XIII, nurms. 34, 1054-55; pags. 827-841.

(énesis y critica del Codigo civil vigente; exposicion de los trabajos de
reforma y examen especial del anteproyecto sobre conmtratos civiles en eape-
cial, redactado por el autor.

GorreE, Jullo: La obligatoriedad en el Derecho. L, tomo 78, 30 abril 1955,
pagines 1-8.

l.a obligatoriedad juridica ha sido siempre investigada en el espauo que
media entre norma y realidad. Consideraciones sobre la obhgatonedad en re-
lacion con la teoria egolégica.

GUARINO, Antonio: La experiencia de Romp en el estudio del Derecho. RIN,
afic VII, nim. 27, julio-septiembre 1955; péags. 187-208.

Ningtin preconcepto de la teoria general y de la dogmaética moderna debe
perturbar la investigacién objetiva del sistema juridico romano, Tor eso los
romanistas no deben participar en la discusién de los problemas actuales del
Derecho hasta tanio no exista una teoria general omm-comprcn-swa de los sis-
temas romano y moderno.

Huemann, Heinrich: Grudsdtze der Interessenabwigung. ACP, tomo 155, cua-
derno 2, marzo 1856; pags. 86-134.

Amplio estudio sobre el mecanismo y forma de «ponderacién de los intere-
ges» en la valoracién e interpretacién de las instituciones juridicas. Slc refiere
el autor a los métodos de la jurisprudencia de intereses, al distinty rango de
éstos, a los principios de valoracién de las conductas huwmanas, a l1 resolucién
de conflictos, etc. Termina con un apartade dedicado a la pouderacidén de los
ititereses en relacion con ja personalidad del juez.

JuBANY ARNAU, Narciso: San Raimundo de Perafort, el jurisia sa(zto. RJC,
enero-febrero 1956; DAags. 38-47. ’

La obra de San Rammundo de Pefafort, como contribucion a Ia justicia y
la paz.

Mackay CooPER, Th: La «Common Laws e la «Civil Laws. IM, sfio VII,
fasciculo I, marzo 1956; pags. 47-53.

A pesar de eu elasticidad, ia «Common Law» representa up sistema mas
tosco que el de conjunto de Codigos europeos, en los que confluyeron las ense-
fanzas del Derecho romano v canénico. Por &0 el Derecho anglosajon debe ir
abandonando paulatinamente su anticuado sistema juridico.



984 Anuario de Derecho civil

MANTILLA PINEDA, B.: Métodos de la Filosofia del Derecho. ED, vol. XVI, nu-
mero 48, abril 1956; pags. 363-381.

Gradualmente va el autor exponiendo ideas generales sobre metodologia
en general, sobre el método en la Filosofia y ¢l método en el Derecho. Ter-
mina ia parte principal de la obra exponiendo las diferentes escuelas mcto-
todolégicae en Filosofia del Derecho.

MariLuz UrQuiso, José Maria: La biblioteca de un oidor de la Real Acade-
mia de Buenos Aires. RFDB, afioc X, num. 44, julio-agostc 1955; pagl-
nas 808-813.

Glosa del inventario de la biblioteca juridica perteneciente al oidor don
Francisco Tomas de Ansotegti.

MascHI, C. A.: Problemi di meiodo nella storia del Diriilo romano privaio.
IM, afio VII, fasciculo I, marzo 1956; pags. 135-142,

A proposito de da primera parte de la obra de Max Kaser sobre el Dere-
cho privado romano en que destaca las nuevas aportaciones de la obra a las
corrientes metodolégicas romanistas.

MIRANDA GONZALEZ, José: La reforma constitucional de Argenitina., BIM,
afioc VIII, nim. 24, septiembre-diciembre 1955: pags. 23-34.

Somero eequema de la Constitucion «justicialista» de 1949 que, respetando
el armazén de la de 1853, introduce reformas sustanciales.

Mossa, Lorenzo: Diritto ideale agrario. NRD, vol, VIII, fasciculos 9-12, 1955;
paginas 199-204.

Profetiza wna época en que la propiedad de la tierra serd colectiva, pero
la téenica juridica, a través de la empresa, hard gque su utilidad sea para aquel
que con su esfuerzo la trabaja en bien de toda la comunidad.

PereoLEssI, Ferrucio: Norma, prassi ¢ fantasia. RTDP, afio X, num. 1, mar-
z0 1956; pags. 144-165. )

Reflexiones acerca de la ecerteza» del Derecho, incluyendo en ella las ideas
de «precicions y oftjacions, sobre todo desde el punto de vista politico-legis-
lativo, a propositc de ios comentarios a la obra de Flavio Lopez de Oifate
sobre el tema publicado en segunda edicidn en 1950,

PmERo SERENI, Angelo: Codificazione e «a case law». RTDP, afo X, num. 1,
marzo 1956; pags. 167-196.

Los Codigos v los demis cuerpos legislativos supounen una distinta menta-
lidad juridica en los pueblos que loe practican que la de los statutos de Ia
Common Low. De ahi que, aunque cxternamente parecida, eea muy distin-
ta la funcion de! juez y la de la doctrina.
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RamirEz Svdrxz, Carlos: Negoclos juridicos simulados, RFC, afio IV, mayn-
agosto 1955; pAgs. 27-53.

Esquema de los principios doctrinales y funcionales de los diversos tipos
de simulacion,

Sarvi, Ferdinando: Carmelo Scuto. RTDP, afio X, nam. 1, marzo 18568; ph-
gine 234,

Nota necrologica del profesor de las Universidades de Catania y Népoles.

SanTa PiNTER, José Julio: EI concepto soviélico del Derecho. BIM, afio VIIL,
niimero 24, septiembre-diciembre 1955; péags. 63-70.

El Derecho no ha tenido para los soviets la misma significacién en cada
una de las cunatro etapas que se sefialan en su régimen. Por otra parte, para
comprenderlo hay que examinar el valor que para el comunismo tienen ex-
presiones, como «soberanias, «democracias, que difieren del signiicado que
les da Occidente. Para el autor, & Derecho soviético es algo nuevo, de tipo
mas aito que el existente en general.

SANTORO PASSARELLI, Francesco: Presagi e eerfezze nell’'opera di Fulvic
Maroi. RTDP, afio X, nim. 1, marzo 1956; pags. 197-205.

Se trazan las lineas esenciales del pensamiento juridico del profesor italia-
no, principalmente en torno a la persona y a la familia.

VALENTE, A.: Veritd giuridica, interesse e criteri interpretativi in genergiec e
nel easo dell’a 4, 1. 23 maggio 1950, nim. 253. DG, abril 1856; pags 224-229,

Aunque existen umos criterios generales de interpretacion, deben adaptar-
se a los fines concretos de cada ley, mucho mas cuando se trata de le-
yes, como las arrendaticias, que visan situaciones determinadas y no precep-
tos generales.

Vooii, R.: Bartolo da Sassoferrato e la Scolastica. IM, afio VII, fasciculo I,
marzo 1956; pags. 120-126.

Bartolo es un fruto de su tiempo y Heva al derecho el impetu de sus con-
temporaneos en literatura y en filosofia.

2. Derecho de Ia persoma.

ALvaREZ CGlUniErRmoO, Donato: Ante la proyectada nueva Ley del Regisiro
Civil. RFC, afio TV, mayo-agosto 1955; pégs. 53-58.

Expone loe cuairo puntos fundamenwks sobre los que ha de basarse la
reforma de la nueva Ley de Registro Civil.
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CowouMBEL, Pierre: Lo spirito dell’aiiuale Diritto francese dinanzi alle per-
sone miorali private, NRD, vol, VIII, fasciculos 9-12, 1955; pégs. 238-249.

Desde los comeutaristas del Code hasta hoy ha variado diametralmente la
actitud de la legislacion, de la doctrina y de la jurisprudencia francesa em re-
facion con las personas morales privadas, superando el individualisme. Existe
el peligro de la excesiva abstraccion en los filosofos y juristas de hoy ante
el fenomeno.

Cross, Qeolfrey: Some recent depelopments in the Law of Charity. LQ, vo-
lumen 72, abril 1956; pégs. 187-208.

Después de estudiar el elemento del bien pablico que lleva consigo el fin
en las fundactones de beneficencia, ve que existen tipos de fundaciones dificil-
mente encuadrables en este concepto y propone, por ello, un régimen que acla-
re y ordene esta cuestiom.

Gracomxrri, Zacaria: I cataloghi dei diritti di libertd come codificazione
della libertd. NRD, vol. VIII, fasciculos 9-12; pags. 269-279.
Las proclamaciones de derechos de libertad contienen enumeraciones llenas

de lagunas. Lagunas reales al obedecer a un sistema liberal de valores. Lagunas
formales al dejar la posibilidad ilimitada de interferencia del Estado.

PrccHI CRrocE, Carlos: Entrada y expulsion de los extranjeros. RC, afio
XXITI, nimero 92, abril-junio 1955; pags. 191-222.

Exposicion sistemdtica de la compleja legislacion vigente en Chile sobre
nacionalad y extranjeria.
RESCIGNQ, P.: Smdwatx e partiti nel diritto pnvato. IM, afo VII, fascicu-
lo I, marzo 1956; pags. 1-34.

Intenta conetruir la personalidad juridica que, a través de la integracién de
las normas del Derecho italiano, tiemen partidos y sindicatos para extraer sus
consecuencias patrimoniales y procesales.

SIcILIANI, Michele: Personalita wmana e Dintio penale. IR, afio IX, enero-
marzo 1956; pégs. 36-50.

Analisis del concepto de personalidad humana para deducir de él el de la
personalidad del delincuente.

2. Derechos reales.

BrasmiLo, Ugo: Cose apericolose» o cose wseagentis». RTDP, anox,num.l
marzo 1956; pags. 2742,

Ea la clasificacion ordinaria de las cosas no se puede incluir una catego-
ria nueva de las mismas en razén a la diferente proveceion .que tienen para gra-
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auar la culpa. Es necesario, sin embargo, tener en cuenta esta peligrosidad que
puede admitir una catalogacion basada principalmente en si la cosd ee intrin-
secamente peligrosa sin intervencion del hombre o si adquiere peligrosidad al
manipularee con ella.

BRETONE, M.: In tema di «luci» e «wedutes. DG, abril 1956; pags, 198-200.

I.a servidumbre de vistas requiere que el propietario del fund» dominante
pueda asomarse por los huecos. Si una pereona de estatura normd! no puede
hacerlo cémodamente se tratarid de una servidumbre de luces, pero no de vistas.

FIORETTA, Piero: Se una acconciatura per capelli femminili possa essere tute-
lata a’sensi della legge sul diritto d’autore. RDC, afio LIII, fasciculos 11-12,
noviembre-diciembre 1955, 2.* parte; p&gs. 465-468.

Ia creacion de un peinado nuevo debe eslar tutelada si efectivamente repre-
senta algo original.

GARciA-TREVIYANO Fos, José Antonio: La urgencia en la nueva Ley de Ex-
propiacién forzosa. RGD, afio XII, ndm. 137, enero 1956; pags. 99-108.

Expone las caracteristicas de la urgencia en la nueva Ley de Expropiacién
forzosa, no siempre bien entendida en su aplicacion por darse en muchas situa-
ciones una apariencia de urgencia que no es la que la ley establece.

GloopMaN, A.: The Copyright Bill. MLR, vol. XIX, num. 2, marzo 1856; pé-
ginas 186-205.

Comentario al nuevo régimen de derecho de autor inglés promulgado el 15
de noviembre de 1955, comparandolo con la Convencién de Berna-Bruselas.

Miery, Giovanni: La proprietd terriera nella costiluzione. RTDPO, &fio VI,
namero 1, enero-marzo 1856; phgs. 3-15.

La Constitucion italiana al marcar la orientacidén acerca de la propiedad agra-
ria sigue la tendencia moderna de intervencidon del Estado en el proceso de
utilizacién de los medios de produccién con fines sociales, pero de ningém modoe
desvirtda la naturaleza y fumcién de la propiedad de las tierras.

4. Obligaciones y contratos.

Bavzarini, Renato: Problematica del contratio colietivo nel diritio compa-
rato. RL, afio T, fasciculo 2., sgosto 1955; pags. 247-316.

Después de ponderar el valor de los esiudios comparatives, ¢l autor observa
que el contrato colective de trabajo presenta analogias en los distintos paises.
Trata de observar la comsistencia de esas analogias porque pueden servir de base
en el proceso unmificador de esta materia.
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Bowzrr, D. W.: Law Reform and Ocupiers Liability, MLR, vol. XIX, ni-
merc 2, marzo 1956; pags. 172-184.

Propone reformas en el régimen juridico que regula responsabilidad del in-
quilino que realiza obras que afectan a la estructura, a la seguridad o a la co-
modidad del edificio.

CamrosaNe EnrfQuez, Rafael: El impuesio ¢ las compraventas en la Ley
nimero 11.575. RC, afio XXIII, num. 92, abril-junio 1955; pags. 223-244.

Historia legal del impuesto y exégesis ordenada de la ley.

CARRO IGELMO, Alberto José: Il diritto del lavoro in Spagna. BIR, afio I,
numeros 10-11, abril-septiembre 1955; pags. 3-17.

Exposicion de las fuentes y de los principales fundainentos de Derecho la-
boral en Espafla: organizacion administrativa, contrato e trabajo, organiza-
cion sindical, prevision social y jurisdiccidn.

CuiAreLLY; Giuseppe: La convenzione collettive di lavoro. RL, afic II, fas-
ciculo 2., agosto 1955; pags. 232-246.

Considera la intervencidn colectiva como un hecho de produccion juridi-
ca. Le reconoce cardctar normative de fermacion bilateral e indica sus eiemen-
tos compomentes y su funcién social.

Coromso, Leonardo A.: El mandaio irrevocable. L, tomo 18, 30 junio 1955;
paginas 1-3.
Después de una aclaracion en torno a la relacion entre mandato y poder en

la Legislacién argentina, se estudian hipétesis y mecanismo del mandato irre-
vocable

DA SivA PEREIRA, Raul: Siniese da legxslacao do irabalho em Portugal,

RIL, afio II, fasciculo 2., agosto 1955; DpAgs. 346-356.

Exposicion sistematica de la Ley nfimero 1.952 de 10 de marzo de 1937 que
regula el contrato de trabajo en Portugal.

DuraxNs, Pail: Una nuove istityzione del diritto sui rapporti colletivi del
lavoro. NRD, vol. VIII, fasciculos $-12, 1955; phgs. 225-237T.

Comentarios criticos a la Ley de 11 de febrero de 1930 sobre conciliacion y
arbitraje en los conflictos nacidos de contratos colectivos de trabajo.
Garcia AsELLAN, Juan: ELa forma en el despido. AUM, vol. X111, naims, 3-4,

1954-55; pags. §73-906.

Nocidn, satwraleza juridica, clasificacién, cansae legales, elementos, condi-
ciones legales, formas obligatorias y paccionadas de despido.
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GimENEZ-EsPARZA LOPEZ, José: En torno a la novisima LAU. Pluralidad de
notificaciones de negativas de prorroga. P, num. 44, abril 1866,

La posibilidad de una proliferacién de notificaciones de negativas de pro-
rrogas que era un peligro en la ley anterior, aparece de nuevo e la nueva
redaccion de 19356.

HArT, H. L. A. y HoNORE, A. M.: Causation in the Law. LQ, vol. LXXII,
abril 1956; pags. 260-281.

Después de distinguir los conceptos de causa y condicidn, estudia, en ios
diferentes casos de produccion de dafios, su proceso causal y la intromision de
factores que interrumpen la existencia del nexo causal.

Hueck, Alfred: Teoria del coniratio e teoria dell’incorporazione. NRD, vo-
lumen VIII, fasciculos 9-12, 1956; pags. 250-258,

Critica de la teoria de Nikisck para quien la relacion de trabajo no nace del
contrato, sino de la incorporacion del obrero al conjunto de elementcs quz
constituyen la hacienda.

HURTADO DE MENDOZA, A.: EI articulo 133 de la L. A. U. y la revision de ren-
tas. RFPC, afio IV, mayo-agosto 1955; pags. 59-62.

Propone gque e! articulo 133 de la ley de 1946 se interprete conforme a su le-
tra y al sentido que le da e! Tribunal Supremo, aun cuando resulte: duras sus
consecuencias. )

IBAfiEZ DE ALDECOA, Alfonso: Accion del arrendador para desahuciar por su-
barriendo al arrendatario de finca rdstica. P, num. 44, abril 1956; DA-
gina 303.

Condiciones legales para su ejercicio y modelo de formulario de demanda
que atiende a todas ellas.

KNOPFEL, Gottfried: Billigkeit und Schmerzensgeld. ACP, tomo 155, cuader-
no 2, marzo 1956; pAags. 135-157.

Muv discutida es la cuestion de si en base al § 847 BGB debe atenderse a
la situacién patrimonial de las partes y a la culpa del dafiador para determi-
nar la cuantia del «Schmerzensgeld» o «dinero del dolors. La equidad debe ser
el criterio rector.

LEvassgur, George: La légisiation du travail en France. RL, ano TI, fas-
ciculo 2, agosto 1955; pags. 356-372.

Resefia de la legislacion vigente en Francia acerca de la organizacién sindi-
cal, reglamemiacion de trabajo, eeguridad social y convenciones internaciomaies
de trabajo.
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MONRTAGUD, José Maria: Las unidades minimas de cultivo. RDN, nim, 11,
enerc-marzo 1956; pags. 259-266.

Problemas juridicos que crea, a causa de su imprecisa terminologia, la Loy
de 15 de julio de 1954.

MoreLLi, Gaetano: Regquisiti formali della clausola compromissoria secando
il protocolla di Ginevra. RPR, afic XI, num. 1, enero-marzo 1956 pégi-
nas 71-80.

No es vilida una clausula compromisoria contenida en un formulario tipo
propuesto por una de las partes si no ha eido expresamente aprobada por escrito.

ORLANDO Cascio, Salvatore: Il lavoro nei cotratti agrari atipici (considera-
zioni introduttive). RTDP, afio X, nGm. 1, marzo 1956; pags. 90-115.

El Derecho agrario tiene, por su formulacién moderna y por la irrupciom
de nuevos planteamientos econdmicos, un gran mamero de contratos atipicos
que en fltimo extremo se resuelven por un sistema de intereses y con la pre-
valencia del més fuerte. De los conflictos que plantean para la propiedad, la
empresa y el trabajo, los que hacen relacidn al hitimo son los de consecuencias
mas injustas a las que hay que poner remedio.

Parori, Augusto: Réglamentalion internationale du iravail. RL, afo II,
fasciculo 2., agosto 1855; pags. 208-214.

Anilisis de la reglamentaciéon internacional de trabajo adoptada por la Con-
ferencia general de la Organizacion Internacional del Trabajo en v XXXVII
sesion celebrada en Ginebra en 1954.

ReYes MONTERREAL, José Maria: Notas a la Ley de Bases de Arrendamien-
tos Urbanos. RGD, afic XTI, num. 137, enero 1956; pAags. 90-98.

Exposicidn exegética y somero comentario de las Bases 1.* a 6.4 contenidas
en la nueva Ley redactada para articular la de Arrendamientos urbsnos.

RobprIGUEZ SoLaNo, Federico: El relracto arrendaticio rustico. Efecios que
prrod_uce. P, nim. 43, marzo 1956; pégs. 535.

Exposicion detallada de los efectos que produce la sentencia favorable en
juicio de retracto respecto al transmitente, al adquirente vencido z=n el juicio.
al retrayenmte y terceros.

Ropricuez Sorano, Federico: El reiracto arrendaiicio ristico. Normas pro-
cesales. P, nam. 44, abril 1956; pags. 5-32.

Exposicién sistematica del procedimiento en el juicio de retracto de arrenda-
mienttos riisticos, segém la complicada legislacion vigente en la materia, que obli-
ga a la diecusion de si determinadas normas siguen vigentes o estin dero-
gadas.
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BANTORO PASSARELLI, Francesco: L’'accertamento negoziale e lag transazione.
RTDP, afio X, niim. 1, marzo 1958; pags. 1-26.

Relacion entre ambas figuras negociales y examen de 6us caracteres para
delimitar su ambito de actuacién y su contenido posible,

8carpPELLO, Qaetano: La rivalulazione delle rendite vitalizie in danaro in
base alla legge 24 febbraio 1953, n. 80. RTDP, afio X, nam. 1, marzo 1856 ;
péginas 67-89.

La ley de 24 de febrero de 1953 ordena para Italia la elevacion de las rentas
vitalicias en dinero constituidas antes del 31 de diciembre de 1945 para obviar
las consecuencias de la devaluaciéon monetaria. En este trabajo se estudian las
rentas revisables y las condiciones legales para su revision.

Scumipt, Hermann Walter: Pjddung ansidindischer Forderungen und die
Zustellung von Pfindungsbeschliissen, wenn der Driitschuldner im Aus-
land wohnt. MDR, afo X, cuaderno 4, abril 1956; pégs. 204-208.

Comentario a la sentencia del LG de Bonn de 23-4-1955 sobre embargo de
créditos extranjeros.

TABORDA FERREIRA, Vasco: Competéncia judicidria em matéria de venda in-
ternacional de objectos mobiliarios corporeis. GMI, niim. 53, enero 1956;
paginas 355-376.

Dictamen sobre los trabajos de la Comision especial para la preparacion de
la octava sesién de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional pri-
vado que se ha de celebrar en 1g56.

VAz SErnA, Adriano Paes ds Silva: Obrigagoes pecunigrias. BMI, ngm. 52,
enero 1956; pags. 5-340.

Ampiio estudio sobre las deudas de valor, previo el Amnteproyecto del Co-
digo civil portugués sobre esta materia.

vaz Senns, Adriano Paes da Silva: Obrigagoes naturais. BMI, nam. 53, fe-
brerc 1956; pags. 5172

Extenso estudio acerca de la materia en el Derecho civil portugnés encau-
zado a ia redaccion del Anteproyecto del nuevo Cédigo y precedido de un apar-
tado que se dedica al Derecho comparado.

ViLra Pastum, Emilio: Vigencia del articulo 1 de la ley de 18 de marzo de
1944, BI, afio X, ntim. 334, 5 de abril de 1956; pags. 3-9.

Sostiene, contra la opinién del profesor Serrano, que esta disposicion no ha
sido derogada por la Ley de 15 de julio de 1934 sobre acceso a la propidad en
los arrendamientos rusticos, habiéndose de cumplir, cuando se inste el desahucio
para cultivo directo y persomal, los requisitos gue establece.
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VILLAR Parasi, J, L.: Justo precio y transferencias coactivas. RAP, num. 18,
septiembre-diciembre 1955; pags. 11-72.

LEstablecida la diferencia entre expropiacion forzosa y transferencias coacti-
vas, estudia el concepto de justo precio con criterio distinto al que se sigue en
la expropiacion tradicional,

5. Derecho de familia

ALEBRAND, Heinrich: Die Bilduny von Gesamtgul der Ehegatien am Hausrat
gemiiss § 1.353, 4bs. 1 BGB. EF, afio II, cuaderno 12, diciembre 19855;
paginas 348-350.

E!l LG de Gottinga ha afirmado que el hogar comun que se origina en el
matrimonio pertenece en mano comin a ambos coényuges. Se comenta, con citas
doctrinales, la relacion de esta afirmacién con io dispuesto en el § 1.353, parra-
fo 1. BGB que obliga a los conyuges a una comunidad matrimonal de vida.

BEREITER-HAHN, Werner: Nochmals: Der Unterhalisverzicht im Scheidungs-
verfahren und &ffentliche Fiirsorge. EF, afic II, cuaderno 10, octubre 1955 ;
paginas 279-281.

De conformidad con el § 72 de la ley de Matrimonio de 1946, los autores y
la jurisprudencia alemana suelen entender que los pactos sobre alimentos du-
rante los procesos de divorcio son validos en tanto mo sean comuarios a ia
ética o no pretendan descargar sobre el Fisco la obligacién alimenticia que debe
pesar sobre el conyuge culpable. El autor estudia los limites de validez y nu-
lidad de la renuncia a los alimentos en funcién de los intereses del Fisco.

Branco, Alberto: Sobre la Ley numero 9 de 1950, RCD, afic XXVIII, no-
mero 98, enero-marzo 1956; péags. 20-45.

Defensa del sistema de comunidad de gananciales que hay que concordar
con esta ley que establece el régimen matrimonial de bienes.

BoscH, F. W.: Zum Eheschliessungsrecht der Nachkriegszeii. EF, aiio 1II,
cuaderno 12, diciembre 1855; pag. 353

Brevisimo comentario sobre la posible conclusion «xno formals del matri-
monio de internados en campos de concentracién. Cuestién de tipo prictico,
en la situacion de la postguerra em Alemania,

BRAGA DA CRruz, Guillerme: Novo Codigo civil. Problemas relatives aos regi-
mens de bens do casamento sobre que se julga necesario auvir o parecer da
comissdo redactora do nove Codigo civil. BMI, nim. 52, enero 1956; p&a-
ginas 341454,

Contesta a una serie de preguntas formuladas por la Comision redactora
del muevo Cédigo civil acerca de las capitulaciones matrimoniales sobre el con-
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tenido de la parte general y la parte especial de la regulacion del 1égimen pa-
trimonial del matrimonio y de los cényuges y del régimen supletorio en caso
de no existir capitulaciones.

Braca pa Cruz, Guillerme: O problema do regimen matrimonial de bens su-
pletivo, no novo Cddigo civil portugués. BMI, num. 53, febrero 1956; pé-
ginas 173-206.

i.a Comision Redactora del nuevo Codigo civil portugués, al no existir una
nimidad entre sus miembros, no ha decidido cudl es el régimen supletorio a
adoptar para los bienes gel matrimounio. En este trabajo se exponen las solu-
ciones que los miembros propusieron, y se ponderan los argumentos que se
expusieron en favor de cada una de ellas.

EScoBAR, Eloy: Del matrimonio como condicién en el derecho sucesorio. RJC,
enero-febrero 1956; pags. 48-54.

No es valida la coudicién testamentaria de contraer matrimonio ni la de no
contraerlo. Los Tribunales ‘de Justicia habran de apreciar la validez de las con-
diciones de contraer o no matrimonio con persona determinada o la de no cele:
brarlo con un grupo o clase de personas que refina determinadas circunstancias
o la de no contraer, impuesta al cényuge vindo.

Espin CAnovas, Diego: Breve exposicion de la eficacia civil del matrimonio
canénico en el vigente sistema del Codigo civil espafiol y del Concordaio:
de 1953. AUM, vol. XIII, nims. 34, 1054-55; pégs. 843-872.

Precedentes y actual sistema matrimonial vigente en Espafia; eficacia civil
del matrimonio canonico; competencia en el procedimiento de nulidad y divor-
cio; efectos civiles de la nulidad del matrimonio candnico. -

GESCHNITZER, Franz: Liechlensleinisches Eherechi, EF, afio I, cusdernoc 10,
octubre 1955; pags. 278-279. : ! ’

Breves consideraciones de conjunto sobre el Derecho matrimomial de Liech-
tenstein, que N0 es otro que el comtenido en el Codigo civil general awstriaco
de 1911 en el 2stado anterior a la reforma de-1938. St reficre a los impedimen-
tos, consentimiento ¢politicos {Ordenanza Imperial de 1941), conciusion del ma-
trimonio, disolucién, etc. El Derecho matrimbmal del Prihcipado es «estatals
desde el punto de vista formal; «confesionals desde el punto de vista smaterial.

Guarino, A.: In iema di effelii civiki del mairimonio canonico. DG, abfil
1956; pags. 201-2186.

La inscripcién del matrimonio candmico realizada después de "a muerte de
uno de los conyuges concede al otro derecho a la stcesidon, aun en perjuicior
de los otros herederos. desde e! momento. del matrimonio. :

17
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KLRINHEYER, G.: Unterhalispflicht und Kindergeld. EF, afio II, cuaderno 12,
diciembre 1955; péags. 350-353. '

Consideraciones sobre el infilujo de la Ley de 13-11-1954 sobre o dinero de
menores en las obligaciones de alimentos.

LuTHER, Gerhar: Reformy des italienischen Jugendrechts. EF, afio II, cus-
derno 11, noviembre 1955; péags. 315

E! Derecho italiano referente a la proteccion de la juventud se contiene
esencialmente en la Ley de 20-7-1044, inspirada en la Ley Alemana de Protec-
cién a la Juventud de 1924. Se enumeran las recientes modificaciones de la Ley
italiana que pueden servir de ejemplo al legislador alemén.

MarroH, F.: Der Geisieskranke als Scheidungskliger. EF, afio II, cuaderno
11, noviembre 1955; pags. 319-320.

No regula la Legislacion alemana la cuestion de si el conyuge enfermo men-
tal puede, casado, en su propia enfermedad, interponer, como demandante,
accion de divorcio. El autor analiza las insatisfactorias y no ecuanimes solu-
ciomes que la practics ha dado al problema.

MAUE, B.: Zur Frage des gesetzlichen (iterstandes. EF, afio II, cuaderno 10,
octubre 1955, pags. 281-282.

El autor, terciando en la diversidad de criterio de Schreiber y Spiritus, se
muestra contrario a que en la futura regulacion del Derecho matrimonial de
bienes en Alemania se imponga a los novios un «estado legal de bienes».

MzzGeER, H.: Reform des Rechis der unehelichen Kinder in Frankreich
durch das Gesetz vom 15-7-1955. EF, afio II, cuaderno 10, octubre 1955;
paginas 273-277.

Tras breve referencia al estado anterior de la Legislacion francesa’ en mate-
ria de filiacion ilegitima (investigacion de la paternidad y de la maternidad)
se refiere el autor a la elaboracion y contenido de la Ley framcesa de 17-7-1955
gue introduce fundamentales reformas en la materia indicada. Se orienta la
nueva Ley en el sentido de un mejoramiento de la situacion juridica de los
hijos ilegitimos en materia sustantiva y probatoria: pretensiones alimenticias,
‘accioncs de paternidad y maternidad, presunciones, etc. La Ley tiene cficacia
retroactiva.

Ngusaus, H.: Staatliche und Kirliche Eheschliessung in rechisvergleichen~
der Sichi. EF, afio II, cuaderno 11, noviembre 1955; pégs. 305-310.

En vistas al futaro Derecho matrimonial aleman, el autor, después de refe-
rirse a los sistemas de conclusion «copfesionals y «civil» del matrimonio, se
muestra partidario de un prudente eclecticismo.
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PavuLicK, Heinz: Der Einfluss des Steuerrechls auf Eheschliessung und Ehes-
cheidung. BF, afio 11, cuaderno 12, diciembre 1955; pags. 346-348.

Sobre la base de un trabajo de Joseph Wenner, el autor comenti y analiza
la atirmacion de aquel de que desde el punte de vista del Derecho fiscal
puede ser mis ventajosa la situacion de los conyuges divorciados que la de los
que viven ssubsistente matrimonios.

SERIHK, Rolf: Wandlungen im franzisischen internationalen Ehescheidungs-
recht und ihre Bedeulung Mir dem) deutschen Richier. EF, afio II, cus-
derno 11, noviembre 1855; pags. 311-315.

Se discute en Francia la Ley a aplicar en las cuestiones de divorcio cnando
los conyuges tienen distinta nacionalidad, El autor analiza las repercusiones del
problema en la jurisprudencia alemana.

ScHIECKEL, H.: Die sozigle Unsicherheit der denischen Frau. EF, afio II,
cuaderno 11, noviembre 1955; péags. 316-317.

Apoyado por el articulo 3 de la L. F. de Bonn de 1949 (equiparacion juri-
dica de sexos), el autor destaca ciertos aspectos en que se muestra la inseguridad
social de la mujer alemana: en materia de eeguros, enfermedad, Jivorcio, tra-
bajo, etcétera.

X.: Eherecht in England. EF, afio II, cuaderno 12, diciembre 1955; phagi-
na 354.

Consideraciones breves sobre la reciente cuestion en torno al matrimonio de
la Princesa Margarita de Inglaterra.

6. Derecho de sucesiones.

BRAUEN, Albert: Transmision heredilaria en Suiza. RIN, afio VII, nim. 217,
julio-septiembre 1955; pégs. 218-219.

Normas de Derecho internacional privado relativas a los bienes situados en
Suiza y pertenecientes a extranjeros fallecidos en el exterior, distinguiendo su
naturaleza mueble e immueble.

Ferwy, Iagl: Legato di cosa da prendersi da certo Mioge. RTDP, afic X, oi-
mero 1, marzo 1956; pags. 321-326.

Critica de la doctrina que ve en este legado una vinculacién necesariamente
estable de la cosa legada al lugar, pudiendo comprender cosas por referencia
a su situacion, pero no destinadas a estabilizarse en ella.

GaLvao Teuiss, Tnocéncio: Direilo dgs sucessoes. BMI, nium. 54, marzo 1966
paginas 15-138.

Presentacién y articulado del Anteproyecto parcial del nueve Cédigo civil
portngués relativo & las eucesiones.
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Jorowicz, J. A.: The incidence of General Pecuniary Legacies. CLJ, abril
1956; pags. 80-100.

Diversas teorias en torno al pago del legado de cantidad y del lugar que
debe ocupar en el orden de las cargas de la herencia.

1I. DERECHO HIPOTECARIO

GArcfa-TREVIIANO FORTE, Antonio: Cancelacién de hipolecas en garantia de
~ obligaciones al portador emitidas por Sociedades Andnimas. RDN, nume-
ro 11, enero-marzo 1956; pigs. 207-232.

El sistema vigente no ofrece solucién posible a varios supuestos que rutina-
riamente siguen cancelandose por la norma general del articulo 156 de la Ley
Hipotecaria.

Tavrer, Enrique: Arrendamientos urbanos y Regisiro de lg propiedad. PC,
niumero 13, enero-marzo 1956; pags. 23-32.

En relacién con el parrafo .0 del articulo 149 de la Ley de Arrendamien-
tos urbanos que establece como causa de resolucién la de realizar el arrendata-
tario obras, sin permiso del duefio, que alteren la configuracion de la vivienda
o debiliten la resistencia de los materiales empleados, propone que al hacerse
la declaracién de obra nueva en el Registro, se acompafie un plano o fotogra-
fia de! mismo para confrontar si efectivamente la obra altera la disposicién an-
terior.

III. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general

ARecHA, Waldemar: Hacia el Derecho comercial objetivo. RFDB, afic X,
numerc 44, julio-agosto 1955; pégs. 787-797.

Contra la concepeion del Derecho Mercantil comoe derecho de la xémpresa),
se inclina a la del derecho de los actos de comercio, afiadiendo a las cuatra mo-
tas de Rocco para caracterizarlos, una quinta: ser actos de intermediacién téc-
nica que se operan en el trinsito de las cosas.

AscarEriy, Tullio: Giuseppe Valeri. RTDP, afio X num. 1, marzo 1956 pa-
ginas 232-233.
Nota necroldgica, pequefia biografia y bibliografia del profesor mercantilis-

ta de las Universidades de Sossari, Messina, Parma y Florencia.

AsquiNi, Alberto: Guiseppe Valeri. RDC, afo LII, fasciculos 11-12, noviem-
pre-diciembre 1955, 1." parte; pags. 591-504. .

Biografia y bibliografia del mercantilista italiano fallecido en 1935.
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HoviN, R.: Jean Escarrg. RDC, afio LIII, fasciculos 11-12, noviembre-~di-
clembre 1955, 1.* parte; pags. 594-596.

Nota necroldgica con la biografia y las obras del mercantilista francés fa-
llecido en 1955,

LAGARDE, Q.: Les travauz de la Comission fangaise de réforme du Code de
commerce et des lois sur les sociétés. RTC, afio IX, num. 1, enero-marzo
1956; pags. 1-16. ’

Exposicion de los textos elaborados por la Comision que han sido, ya pro-
mulgados, sobre todo la ley de quiebras; los dictimenes acerca de proyectos
o propuestas de nuevas leyes y reformas, y los anteproyectos de reforma no
sancionados.

2. Comerciantes y socledades.

Ascarerii, Tulio: Teorie giuridiche e faiti sperimentali in lema di societd.
ADC, afio LITI, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955, 1.* parte; pé-
gings 553-561.

La sociedad mercantil estd sometida a na proceso evolutivo de unificacion
de countrol. La ley debe evitarlo, respetando la consecucidn de los intereses so-
ciales.

CASELLA, Mario: Maggioranza richiesta per la delibera délI’tizimze di respons
sabilitd contro gli amminisiratori di societd g r. 1. RDC, afio LIII, fascicu-
los 11-12, noviembre-diciembre 1955, 2.* parte; phigs. 425-436. -

Es necesaria la votacién favorable de la mayoria del capital social, no de la
mayoria del capital existente.

IANNUZzI, Mario: In tema de aumento di capilale o favore degli obbliga-
zionisti. RDC, afio LIIT, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955, 2. par-
te; phgs. 442-446. :

Una scciedad no puede validumente asumir ante los obligacionistas el de-
ber de adoptar. una decisién de aumento de capital.

Mossa, Lorenzo: La represenionza degli amminisivaiori della Socield per
azioni. NRD, vol. VIII, fasciculos 9-12, 1955; pags. 204-210.

Representacion quiere decir actuacién por la empresa. Esta actuacién no
pusde regularse en base a divisiones tedricas, como administracién ordimaria y
extraordinaria, sino en base al fin de la sociedad, conforme a su objeto propio.

Moros Guirao, Miguel: La separdcion voluntaria del socio en el Derecho
mercantil espanol. RDN, nim. 11, enero-marzo 1956; pags. 79-182.
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Plantea el problema desde el punto de vista de que la separacion de un socio
no es uma sustitucién de titularidad, sino una extincién del complejo haz de
facultades que el status del socio atribuye. Con este enfoque estudia ¢! derecho
de separacién en las sociedades personalistas, en las andénimas y en la de res.
ponsabilidad limitada.

Rarapuir Quido A.: Rassegna di giurisprudenza onoraria sulle societd per
azionl, RDC, afto LIII, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955, 1.* par-
te; pags. 562-500.

Principios de la jurisprudencia italiana durante los afios 1g49-1954 sobre las
diferentes materias de una sistematica compieta de las sociedades mercantiles.

3 Cosas miercantiles.

Grisort, Angelo: «Considerationy e forma nel diritito cambiaric inglesse.
RDC, afio LIII, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955; pags. 533-552.

Sobre el derecho cambiario inglés pesan mas que sobre el continental los prin-
cipios generales de los esquemas contractuales en el Derecho civil, Asi se expli-
ca la persistencia de la «considerations en la ley cambiaria inglesa.

Roronpr, Mario: «Avviamenios et concurrenge déloyale. RTC, afio IX,
nimerc 1, enero-marzo 1956; pags. 17-34. ’

Estudio doctrinal sobre la competencia desleal y sus limiles naturales y juri
dicos y clasificacion de los actos de concurrencia que afectan a !a esfera in-
terna o a la externa de los fondos de comercio.

ZARELLI, Enrico: Fondamenti del sistema della concorrenza in diriito ameri-
cano. NRD, vol. VIII, fasciculos 9-12, 1955; phgs 211-224.

Peligro de inclinarse hacia el extremo de la libre concurrencia o hacia el del
monopolio que hay que obviar en Norteamérica, donde las sentencias no son
acordes. Es un problema principa‘mente técnico a resolver por los juristas.

4. Obligaciones y contrstos.

DUROUDIER, R. ¥ KusizwEIN, R.: De linfluence des usages commerciaux el
des qconditions génerales d’ajfairesy sur les coniruils enire commergants
dans ia loi allemande. RTC, afic IX, nam. 1, enero-marzo 1956; pagi-
nas 3540, :

La ley alemana no toma en consideracion mas que la voluntad manifestada
por los contratantes. Pero cuando no se puede reconstruir en un comtrato la
voluntad real se entiende que los contratantes han querido dejar su determra-
¢ion a lo que haria un comerciante honesto de capacidad media. Azt adguieren
valor los usos de comercio. que aqui se exponen.
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GRreco, Paolo: Ancora sulla concorrenza sleale per riolazione di exclusive di
vendita. RDC, afio LIII, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955, 2.
parte; pags. 447-464,

Vender relojes alterando en la esfera y en la caja la marca de ia maquina-
ria supone concurrencia desleal.

8ANcHEz GamBORINO, Francisco Miguel: Contratacién por adhesion en el Re-
glamento-lipo de las Agenciae de Transportes. RQD, afioc XII, nam. 137,
enerc 1956; pags. 109-113.

Discute si el Reglamento-tipo es derecho objetive para resolverse por la
afipmativa, y en base a ella trata de algunos problemas relativos ! funciona-
miento del contrato por adhesion y a la posibilidad de modificar en él las nor-
mas del Reglamento.

5. Derecho maritimo y seronsutico.

LErA P2z, Juan A.: Exposicidn y comentario del nuevo Cédigo argenting de
gerondytica. RFDB, afio X, nim. 44, julio-agosto 1955; “pags. 605-750.

El trabajo comsta de dos partes. En la primera se historian los artecedentes
del Codigo y se exponen los conceptos fundamentales del Derechro aeroniutico.
En la segunda se exponen de modo sistemaitico las normas del Cédigo promul-
gado el 4 de agosto de 1954. ‘

Sarazar SorIANO, Antonio: Nociones generales de Derecho agerondutico. RB,
aflo XVIII, nims. 67-70, marzo-diciembre 1854; pégs. 9-105.

Aunque el trabajo comienza por una Historia de la técnica del vuelo y por ia
definicién del Derecho aeronautico, en realidad se trata de la exposicién de las
fuentes internacionales sobre todas las materias que afectan a est2 rama del
Derecho.

SoLr pE SoJo, V.: La asistencia maritima, RJC, ensro-fsbrero 1956; pé-
ginas 16-30.

Antecedentes histéricolegales y examen del Anteproyecto de Lev sobre au-

xilios, salvamentos y hallazgos maritimos.

TaLAssaNo, Prancisco: Sulla societd d’armamenio fra compropietari delia
ngve. RDC, afio LITY, fasciculos 11-12, noviembre-diciembre 1955, 1.' par-
te; pags. 505532 ) - .

Sobre esta nueva figura legal se sostiene por la jurisprudencia italiana que
es sociedad mientras que la doctrina cree que es cormmidad. El autor expomne
{os argumentos en pro o en contra de ambas tendencias, y se inclina por la te-
£is societaria.



1000 Anuario de Derecho civil

§.. Derecho de qulebras.

Houin, R.: Las consecuencias de la quiebra de una sociedad anonima o de
ung soctedad de responsabilidad limitada sobre sus dirigentes, en Derecho
francés. RJO, snero-febrero 1856; pags. 3-15.

Sin necesidad de que scan personalmente declarados en quiebra, la declara-
cién de las sociedades que dirigen trae consecuencias que consisten en san
ciones penales, privacion de derechos civicos y profesionales y cbligacién de
pagar toda o parte del pasivo social.

Magssro, Ugo: Il fallimenio del socio con responsabilitg illimiteia. RTDP,
- -afic X; nam. 1, marzo 1956; pége. 327-336.

La ratio iuris de la quiebra del socio con responsabilidad ilimitada, euwando
qriebra la sociedad, no estid en su insolvencia, sino en la necesidad de asegurar
esa responsabilidad,

PAzzAGLIA, Ludovico: Un altro caso dubbio nellinterpretazione dell’articulo
147 lsgge fellimeniare. RDC, afic LIIIL, faseiculos 11-13, noviembre-diciem-
bre 1955, 2. parte; pAgs. 436-441.

El acreedor no esti legitimado para proponer el recurso contra 1a resolucion
judicial que deniega la extensién de la quiebra de la sociedad a los socios no
nominativos.

IV. DERECHO NOTARIAL

Qarras, W. H.: EI Nolariado en Indonesia. RIN, afio VII, ntim. 27, julic-
septiembre 1955; phgs. 209-217.

En Indomesia rigen todavia las normas del Reglamento notarial para las In-
dias Orientales Holandesas de 1.0 de julio de 1860. El autor expone su conte-
nido y la necesidad de reformarlo.

NOfez-LAGOs, Rafael: La ratificacion. RDN, nim. 11, ebero-marzo 1958 ;
paginas 7-78.

La ratificacion es una de las figuras que dan conienido sustancial a s es-
crituras de adhesion. Aqui se estudia desde el punto de vista del Derecho mo-
tarial.

Y. DERECHO FPROCESAL
1. Introducclién.

De ra Prazi NAvARrRO, Manuel: Politica y técnica para una reforma de la
Ley de Enjuiciomienio Civil. RFC, afio IV, mayo-agosto 1955; phgs. 3-26.

Degpués de comprobar la mecesidad de la reforma, esboza un conjunto de
principios metodoldgicos para acometeria.
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GuasP DeLGADO, J.: El sistema de una ley procesal civil hispano-americana.
RP, 1856, nim. 1; pAags. 69-1686.

Ideas fundamentales que deben ser comunes a los ordenamientos procesales
hispanoamericanos y contenido de estas ideas a partir de la Ley de Lnjuicia-
miento de 1855,

FarrEN QGuiLiLEn, Victor: Il centenario del primo codice civile spagnolo di
procedura civile. RTDP, afic X, nam. 1, marzo 1958; phgs. 215-231.

Lineas generales de la Ley de Enjuiciamiento civil de 1855, sobre todor en
cuanto precedente de la actual, con motivo del centenario de aquélla. '

MaATscHER, F.: Il diritto processuale civile internazionale nel nuovo codice
- @i procedura civile dello stato Vaticano. IM, afio VII, fasciculo I, marzo
1956; pags. 127-134,

El nueve Coédigo de procedimiento civil de la Ciudad del Vaticano, lejos
de inspirarse en el libro V del Codex duris, lo hace en el Codigo ritual italiano
de 1942, excepto en algunos puntos tomados del Derecho procesal y austriaco.
Se expone en esquema su contenido.

VILLAR Y ROMERO, J. M.: Problemdtica del ordenamiento procesal y orgdnico
espasiol. RP, 1956, ntim. 1; pags 29-68.

Defectos del ordenamiento juridico orgimnico procesal; necesidad de uma
reforma radical y conjunta; ideas y directrices fundamentales que -debe temer.

2. Parie general.

BARBERO, D.: I diritti dezla famiglia nel matrimonio. IM, afio VIL fasemulo
1., marzo 1958; pags. 54-74.

Todas las relaciones que nacen del matrimonio, incluso las existenites entre
los conyuges, deben tener en cuenta la preeminencia de la familia como insis
tucion natural a la que el propio matrimenio estid ordenado.

BerrI, Mario: Parole dé elogio degli avvocaii deite da un guidice. IR, sfio
IX, enero-marzo 1956; pégs. 19-30.

Las relaciones entre el juez y el abogado no son siempre ejemplares. Por eso
tiene importancia que un juez destaque dos virtudes mis destacadas en o abo-
gado que en el juez: la humildad y 1a paciencia.

CaraMaNDRE, Piero: Corte costituzionale ¢ Autorilg giudiziaria. RPR, afio XI,

nam. 1, enero-marso 1956, 1. parte; pags. 7-55.

Posibles' conflictos entre ¢l Tribumal coustitucional italiano y la Jurisdiccién
ordinaria. Necesidad de interpretar la Constitucion de manéra elastica en este
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punto, Colaboracién que debe existir para ello entre el Tribunal corstitucional
y el de casacion,

CARANOVA, José: Los Jueces Comarcales y Municipales y las sustituciones. P,
nam. 44, abril 1956; pag. 318.

Inconvenientes de la institucion de los jueces de Primeca Instancia, por los
Municipales y Comarcales establecida en el Decreto de 10 de febrero de 1936
y que aprueba el Reglamento Organico de la Carrera jJudicial.

Qort LiEB, A.: Confirmation by subsequent facts. L.Q, vol. LXXII, abril 1856;
paginas 209-236.

Régimen del juego de presunciones que ¢i juez pone en practica cuando por
hechos posteriores se revela la existencia de una declaracién falsa.

HENKECKE : Rechisanwilte und soziglgerichts barkeit. MDR, afio X, .custer-
no 4, abril 1956; pégs. 201-204.

.

La entrada en vigor el 1 de enero de 1954 de la ley alemana sobre jurisdic-
cién social abria a les abogados, al parecer, un nuievo campo de accidn. la
realidad ha demostrado que esta creencia no ha tenido apenas realizacion.

MANDRIOLY, Crisanto: Uso ed abuso del concetio di interesse ad agire. RTDP,
afio X, nim. 1, marzo 1956; pigs 342-340. .

El dafio que se estime productor de interés para ejercitar.u oporerse a uaa
accion no es necesario que esté juridicamente cualdicado; puede serlo tam-
bhién el que no ha sido valorado legislativamente.

;

Micrioni, Carlo: Costituzione, Corte Costituzionale ed inefficacia atiuale
della rorma riparatoria degli errori giudizigri. IR, afio IX, enero-muarzo
1956; péags. 51-59.

Necesidad en Italia de actuar por medio de leyes los principies constitucio-
nales gque garantizan a los ciudadanos contsa los errores judiciales.
PERGOLESI, Ferruccio : Annotazioni marginali sulla Corte costitulionale. RPR,

afio XI, nom. I, enero-marzo 1956, 1.* parte; pags. 66-68.

Constitucion del Tribuna! constitucional, sus funciones v su aspecto fiscal

Prizro CasTRO, L.: Acumslacion de acciones. RP, 1956, nim. i; pags. 11-28

Definicion, clases, requisios y tratamiento procesal de la acumulacion de
acciones en nuesira- Ley de Enjuiciamiento civil,
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Proseererrr, Ubsldo: Ordini professionali, sindacati e compiti del giuristi.
IR, afio IX, enero-marzo 1956; pags. 31-34.

Oportunidad de constituir eindicatos profesionales junto a los Colegios ofi-
ciales de Abogados en Italia.

SawpuLLi, A. M.: Reglamento preventivo di piurisdizione e giudicaio sulla
legitimazione. D@, abril 18%6; pfgse. 210-211.

Aun cuando exista una resolucién de competencia en un pleito puede oponerse
una vez comenzado con el juez competente, la excepcion de falta de legitimp-
cién pasiva.

BarTORIO, José C. Sobre el cambio de nombre de la justicia federal. L, Tomo
78, 27 abril 1955; pég. 1.

1a jurisdiccion efederals argemina se ha cambiado en «nacional» El autor
critica el cambio de denominacion.

Ba1TA, Salvatore: Sull'inesistenza degli atti processuali. RTDP, afto X, ni-
mero 1, marzo 1956; pags. 37-341.

Comentario a propésito de un caso procesal de la sigmificacion que el con-
cepto de inexistencia de un acto tiene en relacién con el de nulidad.

Scrmmm, Gerhard: Die Anordnung der erst Kinjtig durshfiihrbaven
' erbbiolog gischen Untersuhung durch Bewecisbechluss dess Prozessgeri-
chts. EF, afio II, cusderno 10, octubre 1855; pégs. 285-289.

Sobre la base de una reciente decisidén jurispiudencial se suscith la debapi-
da cmestion de si contra el acuerdo sobre una prueba solo realizable en el futuro
procede o no el recurso de gqueja.

SENTIS MELENDO, B.: La Ley argenting 14.287. Facultades del ;fuez ¥ matena
probatorig. RP, 1956, ntim. 1; pags. 167-250.

Examen de las experiencias de la practica durane los dos afios de su vigen-
cia, de la reforma parcial del ordenamiento provesal civil en las materias de
poderes del juez y materias de pruera.

3. Proeesos espociales.

BoquerAa OLIVER, J. M.: Recursos contra decisiones de entidades autdrquicas
institucionales. RAP, niim. 18, septiembre-diciembre 1955; pégs. 127-206.

Estudia las entidades autarquicas y los conceptos generales que proporcio-
ran su idea clara, y con estas conclusiones diferencia los recuisos contra las
personas fundacionales pablicas, las personas fundacionales privadas y las perso-
nras autarquicas de tipo cerporativo,
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Bover, Louis: Réflexions sur la requétie civile, RTDC_‘, afio LIV, 1856, enero-
marzo 1956; pags. 55-85.

Este recurso no es otro que la accion de nulidad cuando el vicio que la pro-
duce no se ha comocido hasta la conclusién del procedimiento. Desle este pun-
to de vista pueden sefialarse sus diferencias con el recurso de casacion

Brox, Hans: Probieme der Abdnderungskioge (3§ 323 ZPO) und der Unter-
halts-Zusatzklage (§ 258 ZPO). EF, afio II, cuaderno 11, noviembre 1955;
paginas 320-324,

Consideraciones sobre la demanda o «accién de modificacions de la sentencia
qite condena a prestaciones periddicas, al alterarse las circunstancias. Se estudia
la. cuestién en la Ordenanza procesal civil alemana en relacion con 2! caso con-
cteto de «aumento de alimentos. )

D’ONO¥RIO, Crisanto: Questioni in tema di competenza territoriale nei giu-
dizt di separazione personale. RTDP, afic X, nium. 1, marzo 1956; pa-
ginas 350-351.

Los proccdimientos familiares, si bien han de orientarse en un sentido’ de
proteccion a la familia, no pueden en aras de la preteccion vielentar las normas
procesales. ’ .

FAIREN CGUILLER, Victor: Sobre la naturaleza del juicio de desahucio en la
Ley de Enjuiciamiento civil de 1855. PC, num. 13, enero-marzo 1856; Da-
ginas 11-22.

Los problemas bisicos del desahucio en la Ley procesa.l civil vigente son
los mismos que en la de 1855. De aqui que sea 1til, como el autor hace, reﬂe
rirse a los de esta ley y ponderar las opiniones de sus rcdactorcs y antores
contemporaneos.

GoNnziLEz PErEz, J.: La terminqgcién anormal del proceso adminisirativo.
RAP, num. 18, septiembre-diciembre 1055; Dags. T3-136.

Diversos casos en que el proceso administrativo termina por resoluciones del
juez que mno constituyen sentencias. Exposicion sistematica de ellos.

GoNzALRz Pkrez, J.: Ullimas orientaciones de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. RP, 1956, num. 1; pégs. 277-300.

Ultimas sentencias de las Salas de lo Contencioso-administrativo en cuanto
a vigencia de nommas procesales, sujetos y objeto del proceso, su nacimiento,
desarrollo, terminacion y efectos y sobre los recursos de apelacidn y revision:
LASERRA, G.: Sull’appellabilite delle senienze rese dal Conciligiore in cquse

locative di valore inferiore alle lire duemila. DG, abril 1956; pégs. 217-219.

- Frente a una sentencia que niega este recurso, ¢l autor expoune los argumen-
tos que apoyan la opinion afirmativa.
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Litke, Gerhard: Ergfolglosigkeit des Silhneverfahrens in Ehesachen. EF,
afio II. cuaderno 12, diclembre 1955; pags. 342-346.

Sobre el criterio comparativo aleman-norteamericano, el autor ofrece ¢l con-
tenido de una propuesta en torno al intento de dotar de una mayor eficacia al
acto de conciliacién en cuestiones matrimoniales.

MoONTESANO. Liugi: Sulla durata dei provvedimenti d'urgenza. RPR, afio XI,
nimero 1, enero-marzo 1956, 2. parie; pégs. 1-8.

El procedimieno cautelar de urgencia no es impugnable, termina eu funcién
con su decisién judicial; es sustituido por la sentencia de plenario cuando eésta
admite la existencia del derecho; caduca cuando no la admite.

SBA1z, Angiola: Lassismo» o rigorismo in tema di improcedibilitd di appe-

llo. RTDP, afio X, num. 1, marzo 1856; pags. 364-368.

Ia jurisprudencia italiana ofrece una gran variedad en cuanto . interpreta-
ci6n de las normas referentes a la apelacion.
4. Jurisdiceién voluniaria.

LawcerrotI, Franco: Incopelenza e nullitd mel procedimenio di adozione.
RiDP, afio X, num. 1, marzo 1956; pAgs. 352-363.

Desde el punto de vista de que el procedimiento de adopcion es de jurisdic-
cién voluntaria, se estudian las posibilidades de reforma de la sentencia que I
pone fin.
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CILAVE DE ABREVIATURAS UTILIZADAS EN ESTA SECCION

ACP = Archiv fir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I"Université de Bordeaux

AFD = Anuario de Filosofia del Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anmales de la Universidad de Murcia.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facu'tad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba, Ar-
gentina).

BFDC = Boletim da Faculdade de Direito (Coimbra).

Bl = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparade de México.

BIR = Bolletino Informative dell’Istituto Giuridico Spagnolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa).

BS = Boletin del Seminario de Derecho Piiblico de la Universidad de San-
tiago de Chile. )

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barceloma).

CLJ = The Cambridge Law Journal,

DG = Diritto e Giurisprudenza (Napoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Fhe und Familie im Privaten und Offentlichen Recht. Zeitchrift fir das
gesamte Familienrecht (Bielefeld).

FG = Foro Gallego (La Coruiia).

IJ = Informacion Juridica (Madrid).

IR = Justitia (Roma).

IM = Jus (Milan).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).

L = La Ley (Buenos Aires).

L@ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat (Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht {Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale {Padua-Pisa). ’

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiw offeniliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccion. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracion Puablica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Bolivia).

RC = Revista de Derecho (Concepcion, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCD = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobihario (Madrid).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogoti).

RCP = Revista de! Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Rivista del Diritto Commerciale (Milan).

RDES = Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais {Coknbra)

RDILC = Revista de Derecho y Legislacion (Caracae).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).
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RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de FEstudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDRA - Revista de la Facultad de Dervecho y Ciencias Sociales (Bueno.
Aires). :

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Faculdade de Direito do Parana (Curitiba)

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).

RGLJ = Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Hietoire de Droit
(Bruselas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman.

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN == Revista Internacional de! Notariado (Buenos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Seience Giuridiche (Roma).

RJC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RJD = Revista Juridica Dosminicana.

RIN Revicta Juridica Nicaragiiense.

RJP ‘Revista Juridica de! Pertt (Lima).

RJPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto internazionale e comparato del Lavoro (Bolonia).

RLJ] = Revista de Legislagio e Jumisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires). )

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Inductiial (Madrid).

RTC = Revue Trimestrielle de Droit Commerciel (Faris).

RTDC = Ruve Trimestrielle de Droit Civil (Parie).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Milin;

RTDPO = Rivista Trimestrale di Dirjtto Publico (Mildn.)

RUM = Revista de la Universidad de Madrid.

SA = Sociedades Andnimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

S] = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

UNC = Universidad Nacional de Co:ombia (Bogoti).

ZVR = Zeitschrift fir Vergleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA
Letrado del Ministerio de Justicla

RESOLUCION DEL 16 DE MARZO DE 1956

Recurso gubernativo

Aun declarando la procedencia de! vecurso planteado frente a ia califica-
cion regisiral, ¢! auto presidencial recuerda al fedatario a improcedencia de pro-
ducirse er términos poco corteses e incorrectos para con el funcionario cali-

- ficador, emitiendo expresiones impropias del nivel cultural y cargo de! recu-
rrente. Denegada la apelacion, el Notario interpuso recurso de reposicién tam-
bién denegado; presentado el recurso de queja, la Direccion general confir-
ma la resolucién del Presidente de la Audiencia, consignando la siguiente
doctrina : ’

A) Que si bien el wWllimo pdrrafo del articulo 112 del mismo texto regila-
mentario awioriza un recurso conira la calificacion del Regisirador a efectos
puramenie doctrinales, mo puede estimarse comprendéido el caso pianteado en
el émbiio de su aplicacion, ni cuando el Notario sefior Solano interpuso la ape-
lacion denegada se hallaba afectado su prestigio profesional una +ez acordada
por el auto presidencial la inscripcion le la escrilura de segregacion y venta
que autorizd el 4 de junio de 1954, con el eual quedd exlinguida la accion ejer-
citada. .

B) Motivado el recurso de gqueja, por no haberse admitido la apelacién
interpuesta por el Notario contra uno de los considerandos del auto dr 5 de crero
de 1955, su admision implicaric desconocer las faculiades concedidas por la Ley
Hipotecaria a los Presidentes de las Audiencias para ordenar, dirigir y resol-
ver los recursos gubernativos, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 112 a
120 del Reglamento Hipotecario; gue tampoco puede ser tachado de incon-
gruente un auto en el gque en virtud de tales facsliades, el Presidente rreyo
conveniente recordar al Notario gue no se deben emplear en los escritos foren-
ses expresiones ‘innecesarias y suscepiibles de menoscabor el respeio debido a
otros funcionarios qwe con andlogas facultades ajustaron su proceder al pro-
cedimiento legalmente establecido.

Vid. resoluciones de 13 de enero de 1803. 15 de octubre de 1902, 27 de mar-
zo y 4 de abril de 1929, 27 de marzo de 1931, 27 de marzo de 1933, 25 de enero
de 1936, 11 de diciembre de 1937 y 9 de febrero de 1943.
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RESOLUCION DEL 2 DE MARZO DE 1956

Prohibiclén testamentaria de disponer en Catalufia

Manteada T cuestion de si es inseribibie en Catalufia una escritura de com
praventa por la que la vendedora transmite como libre una finca que le habia
sido prelegada por su abuelo con determinada sustitucion fideicomisaria y pro
hibicion de enajenaria mientras viviese su marido, el Registrador ia deniega
por razones de fondo y de forma, haciendo referencia las primeras a la eficacia
intrinseca de 'a limitacidn en tanto subsistan las condiciones de hecho para que
fué prevista, y al respeto debido a los derechos eventuales de los Hamados a la
sustitucion, y la segunda a la insuficiencia de la autorizacidén obtenida para
operar la subrogacion real de los bienes prelegados, el procedimiento de ju-
risdiceién voluntaria.

Confirmada la calificacion por el Presidencia de la Audiencia, ia Direccion
general ratifica el auto presidencial en virtud de las siguientes consideraciones:

A) Las juentes romanas, con un cardcter excepcional, admitieron gue los
bienes que jormaban porte de un fideicomiso pudieran enajensrse, y asutoriza-
ron al fiduciario a reslizar actos de disposicion vilidos para pagar deudas de la
herencia, sotisfacer legitimas, constituir dotes o donaciones «propter nupciass
cuondo no tuviese bicmes suficientes con su legitima, y sélo permutian la cviu-
jenacion en los demds casos si era consentida por todos los interesados en el
fideicomiso, porque sin esc consentimiento su validez quedaba pemdiente de
que lo sustitucion mo tuviere lugar.

B) Los autores cldsicos trataron de adapiar a las sustituciones fideicomisa-
rias los precedentes romanos contenidos en el ¢Corpuss, que contemplon pre-
Jerentemente el tipo de fideicomiso puro, de restitucign immedista y, junio 4
las enajenaciones permitides en dichos textos, llegaron a proclamar gque en
los casos de fideicomiso wuniversal se podia disponer permutando o conmu-
tando el precio de los bienes por cosas titiles o de mayor estimacion, siempre
gue el testador expresa o idcitamentr no hubiera prohibido la ensjenacion al
fiduciario, porque enlonces concurria una doble prohibicidn legal y voluntaria.

C) No comprendida la enajenacion discutida en este recurso en ninguno
de los excepcionales supuestos comiemplados, trata de ampararse o la suwbroga-
cion real, procedimiento técnico merced al cual lo gue se recibe por enajena-
cion queda sujeto ol régimen juridico qwe afecia o la finca tronsmétida, pero
gue no tiene virtualidad suficiente para crear un poder de disposicion, puesto
que tal subrogacion mds gue premisa que sirva para autorizar el acto disposi
tivo, funciona como reswliado al que se llega a través dei cambio o fructua-
cidn operado.

D) El procedimiento establecido en el titulo X1 del Libro III de la Ley de
Enjuiciamiento civil, relativo a la enafenacion de bienes de memores e incapa-
citados no es aplicable, porque encaminado a suplir una incapacidad frente o
necesidades que pueden ser perentorias, en este expediente aparece wiilizodo
para atender las conveniencias del heredero gravado y con él se puede modifi-
cor la voluntad claramente manifestada por el testador, puesia de relieve port
la: interpretacion sistemdtica del testamento y ademds por las disposiciones esia-
blecidas respecto de determinadas acciones de wma Compahic Andnima, y con
un posible perjuicio para personas lamadas al disfrute de bienes de la herencia.

18
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Vid. sentencias de 21 de diciembre de 182, 20 de febrero de 18¢g6, 30 de
abril de 1897 y 22 de octubre de 1940, y las resoluciones de 15 de abril de i1g30 y
3 de noviembre de 1932, citadas todas en la decision que extractamos. Son
interesuntes ademas las sentencias de 13 de marzo de 1942, 2 de marzo de 1943,
30 de octubre de 1944, 25 de junio de 10945, 10 de abril de 1947 y 2 de marzo y
31 de mayo de 1950 y las resoluciones de 26 de junio de 1930, 31 de enero de
1931, 11 de marzo, 3 de noviembre y 14 de diciembre de 1932, 13 de junio y
14 de noviembre de 1933 y 10 de marzo y it de octubre de 1044.

RESOLUCION DE 3 DE MARZO DE 19856
Reinscripeion

Inscrita una hipoteca sobre bienes de una entidad marxista, y destruido
posteriormente el Registro, se solicita la reinscripcion de la finca a nombre
de la Delegacion Nacional de Sindicatos y, fuera de plazo, la de la hipoteca.
Denegada esta tltima por apareceér ya el inmueble a persona distinta de la en-
tidad hipotecante, ¢! Presidente de la Audiencia confirma la calificacion regis-
tral, siendo revocados ambos acuerdos por la Direccidon general, que declara:

A) La inscripcion de la finca durante el periodo de reconstitucidn a favor
de la Delegacion Nacional de Sindicatos, con arreglo a lo dispuesto en lg Ley
de 23 de septiembrie de 1939, no debe ser obstdculo para que un titulo que
estuvo ya inscrito pueds de nuevo acogerse a los beneficios del sistema, porque
conforme al articulo 13 de la Ley de 15 de agosto de 1873, «transcurrido ¢l phazo
prefijado... podrin también ser inscritos o anotados de nuevo los titulos gque
anteriormente lo hubieran sidox, si bien los nuevos asientos no surtirdn efecto
contra tercero sino desde su fecha, enérgica limitacidn de los efectos normales
que tendrian y que en cierto modo sancionan la negligencia sufrida.

B) Los limites establecidos en el articulo 18 de la Liey Hipotecaria para cl
desenvolvimiento de la funcion calificadora deben interpretarse en armonia con
las prescripciones contenidas en las leyes especiales en supuestos como el que
es objeto de este expediente v, en consecuencia, puede evitarse por tratarse de
una reinscripcion, el obstéculo insuperable que para el acceso del documento
implicaria el cierre del Registro.

Vid. resoluciones de 28 de junio de 1896. 22 de febrero de rg41 y 25 de
abril de 1948. .



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS ANOTADAS

LEGADO PARCIARIO DE USUFRUCTO
(Sentencia de 11 de febrero de 1956)

LEGADO FARCIARIO DE USUFRUCTO: Esta clase de disposicion itestameniarig
mds que de un legado parciarto, sa trata de una digposicion que no alribuye
al beneficiario la condicion de heredero,

TESTAMENTO OLOGRAFO: REQUISITOS: LOs aris. 688 689 y concordanies del
Codigo Civil establecen los requisitos inexcusables para adverar tales cla-
ses de testamenlos, y no es posible sin que ellos se cumplan, tener como
ultima volunitad del finado lo que se expresa en tales documentos, ni su-
plir de oficio tales reguisitos.

DONACION: ACEPTACION: Cuando se trata de una donacion que recaiga so-
bre bienes que no tengan lg condicion de inmuebles, el art, 632 del Codigo
Civil exige una aceptacién, ya sea verbal o escrita, pero no puede enien-
derse por tal la reclamacion en juicio, de la cosa donada. [Sentencia de
11 de febrero de 1956, no ha lugar.]

A. CONSIDERANDO Qque en cuanto a este punfo, que para resolver el
unico problems que en el motive anterior se plantea, no cabe perder de
vista que en el caso, mfs que de un legado parciario propiamemte dicho,
se trata de establecimiento de un legado de usufructo, limitado en su ex-
tension y duracion, que por eso precisameste, no puede stribuir al beneficiario
del mismo aquells plenitud de derechos que por un esfuerso analdgico, ya
intentado por la jurisprudencis le confiere la condicién de beredero y per-
mita ejercitar validamente contrs él las acciones pars las cuales sélo
estd legitimado pasivamente el heredero, de modo gue aun prescindiendo
de las discusiones doctringles en torno a la investigacion del sistema s
que el Codigo civil responde (por contraposicion del! denominado de la
sucesio al intitulsdo de la adquisitio per universitatern) y de las relativas
a 1a posibilidad de ‘onstruir en nuestro derecho propio la figura del legado
de parte salicuota sobre la base del articulo 655 del Codigo civil, de los
1.038, 1.049, 1.055, 1.056 y 1.085 de la L.ey de Enjuiciamiento y del nime-
10 7.0 del articulo 42 de la ley Hipotecaria en trance de interpretacion de
clausulas testamentsarias, no puede perderse de vista 10 que em ese punto
establece el articulo 668 del mencionsdo Cdédigo, clarmmente interpretado
por la Sentencia 16 de octubre de 1940, porque la exigencia de un ele-
mento intencional pars inferir Ia voluntad del de «cuiuss, confiere al in-
térprete determinadas faculindes de calificacion que si en todo caso se-
rian explicables, lo son mucho mis cuando la atribucidn de la condicion
de heredero -que en nuesiro derecho lleva consigo en principio una respon-
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sabilidad ulira vives obliga & proceder con cautels en la resolucién de los
casos concretos, de donde logicamente cabe inferir que al proceder ls Sala,
como lo hizo calificando de legataria a dofia D. G., no tanto sélo porgue
en el testamento del causante se la denominé as{ (lo que en otros su-
puestos podria ser intrascendente), sino porque el legado hecho sélo con-
templaba el usufructo de una parte del patrimonlo, ni infringié los pre-
ceptos que se citan ni contrarié la doctrina jurisprudencial que se men-

c.ong, lo que impone la desestimacién del primer motivo del recurso. (Con-
siderando 2.0)

B. Aborda en esta Sentencia el Tribunal Supremo la cuestién de la
naturaleza del legado de parte alicuota. si bien referido al caso concreto
de que recaigs solamente sobre el usufructo de los bienes que constituyen
el todo o 'parte de la herencia. Por esta causs, no entra directamente en
el examen de la naturaleza del legado parciario, por ser ajena al recurso.
sino solamente se limita g declarar, que al recaer sobre el usufructo, es un
legado «limitado en su extensién y duraciéns, es decir, que al tener por
cbjeto una cosa cierts y determinada ——el usufructo— juega el articulo
768 del Cddigo civil, unido ell.o al elemento intencional gue siempre debe
tenerse en cuenta. La naturaleza de esta disposicion en usufructo ha sido
muy debatida en el Derecho italiano, en donde segiin que se le conside
rase como disposicin de cuota o no del total haber hereditario (sabido
es que en el Derecho italiano la distincién entre heredero y legatario se
funda simplemente en un criterio objetivo). La mayoria de la doctrins
considers que la atribucién de la totalidad o cuots parte del usufructo
ael patrimonio hereditario no constituye un lamamiento s titulo univer-
zal, pues el usufructuario no estd llamado a suceder en todas las relacio-
nies juridicas que correspondian al gdifunto, sino gue le es atribuido un
solo derecho, de naturaleza temporal, ¥y que por ello no responde de las
ceudas de la herencia. (Confréntese Stolfi: «Sul lascito del usufructto uni-
versals; Coviello: «Successione legittima e necessarias; Barassi: «Le Succe-
ssionis, y doctrinas por ellos citadss.) Excepcion constituye Cicu, en «Le
Successioniiy, pégs. 16-17 y en «Usufructto di ereditdan, rivista. trimestrale
«D1l diritto e procedurs civiles, afio 1952, pag. 543: «Dice 1la Casacién gue
¢ usufructuario no sub-entra en la misma posicion que tenia el difunto.
Se dice, que a diferencia del heredero que sub-entra en todas las relacio-
nes, el usufructuario lo hace s6lo en uns, en la de usufructo; a o que se
debe responder que también en ese caso el heredero sub-entra en uns sola
seleccidn: la de propiedad; mientras digamos que el heredero sub-entra
en todas las relaciones cualquiera que ellas sean, lo mismo deberemos
decir pars el usufructurario, que por el usufructo sub-entra en todas las
relaciones singulares. Quien diga gue- esto no es posible para el usufruc-
tuario, porque el usufructo no existian en el pairimonio del difunto, se
puede responder que tampoco exigtin en el patrimonio de éste la propie-
déad como nuda-propiedad. Termina afirmando que es un heredero y que
por tanto responde de las deudas del difunto.» La critica la realiza Gangi,
en «Successione testameniarias, tomo I, pag. 384. La cuots, por ser una
funcion del todo, no puede tener un contenido diverso de este tltimo.
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Cuando el testador deja la propiedad de todos los bienes a una persons y
e! usufructo a otra, no puede decirse que ha hecho una divisién de los
hienes entre ambos, porque en realidad ha dejado a una todos los bienes,
¥ ha atribuido sobre los mismos un derecho temporal a otra. No cabe ad-
mitir el razonamiento de Cicu, de que en este caso la atribucién en nuda-
propiedad no es mdas que una atribucion en pleno dominio. si bien limitads
temporalmente por el derecho de usulructo dejado a otra persona, que
#1 extinguirse con su muerte, se consolida con la propledad. La jurispru-
dencia italiana considera tal atribucién como un legado, puede verse en
este sentido la Sentencia del Tribunal de Mildn de 23 de enero de 1951, y
de la Casacion de 30 de marzo de 1951, ambas comentadas en la Revista
Foro italiano (1951, I, 474 y 1.041).

Los civillstas patrios se han ocupado del problems del legado de parte
alfcuota en términos generales, pero son muy pocos los que han abor-
dado 'la naturaleza de este legado cuando recae sobre el usufructo. Ha
liabido quien ha apuntado la solucidén de que la institucién en el usufruc-
to de todos o parte de los bienes hereditarios, constituye un legado, con-
forme al articulo 768 del Codigo civil, por ser una institutio ex re certa;
con mayor razon lo seria por tanto si se trata de un legado de esta clase.
La Sentencia comentada, si bien no de Juns manera terminante, viene a
declarar el caracter particular de esta disposicidn, y en ello en forms msés
enérgica que la Sentencia de 11 de enero de 1950. En ésts, declaraba, que
la posicién de la usufructuaria no es absolutamente idéntica a la del ge.-
nuino sucesor universal, particularmente en el aspectc de responsabilidad
por deudas hereditarias, pero que existia identidad en otros aspectos
(responsabilidad por razon de gastos comunes de la particién), pues usu-
fructuario y nudo-propietaric estdn en el mismo planc, por el interés co-
mun que les liga en la liguidacion de la herencia como participes de un
cderecho abstracto en el universum jus difuncti. En Ia de 11 de febrero
de 1956, como se deduce de los términos del Considerando transcrito, esta
legataria en usufructo, no es considerads como hereders, a los efectos de
la responsabilidad de las deudas de la herencia, al igual que en la pre-
cedente, pero apunta, como puede verse en el Considerando 29 trans
crito, una més enérgica declaracién en el sentido de que se trats de una
sucesion a titulo particular.

Antonio IPIENS



[I. SENTENCIAS

A cargo de Luis DIEZ PILCAZO, Gabriel GARCIA
CANTERO, Domingo IRURZUN, Rafael IZQUIERDO,
Scbastidin MORO SERRANO., Antonic PEREZ VEGA,
Rafacl RUIZ GALLARDON y Enrique SECO, bhajo Ia
direccion de Antonio TPIENS y Manuel PESA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general

1, FUENTES DE DERECHO: CIRCULARES DE LA COMISARIA DE ABASTECIMIEN-
T0s: Véase 8. 5 abril 1956 (4). e-9

2. INTERPRETACION AUTENTICA: Véase S. § abril 1956 (4).
3. PRINCIPIO JURA NOVIT CURIA: Véase S. 31 marzo 1956 (II1, 52).

4, UNIONES SIN PERSONALIDAD: Las agrupaciones circunstanciales, cons-
tituidas a los fines de la legislacion de abastecimientos, tienen personalidad
propia y, por tanio, procesal para compdrecer en juicio.

CIRCULARES DE LA DELEGACION DE ABASTECIMIENTOS: Las mencionadas circu-
lares tienen un contenido normativo de naturaleza especial que ercluyen, en
las materias qeu regulan, las normas del C. c. y del C. de C.

INTERPRETACION AUTENTICA: Planteada una duda en la aplicacién de las
normas antes indicadas debe atenderse al crilerio establecido por la Comi-
saria General, interpretando ssu propias normas. (Sentencia 5 abril 1856.)

El problema se plantea en relacién con expedicién de aceite entre un
proveedor andaluz y un grupo de mayoristas gallego. La cuestion litigiosa
se planted con motivo de una Circular de la Comisaria de Abastecimien-
tos de 4 de octubre de 1944 que dispuso que los almacenistas devolviesen los
bidones, poniéndolos en estacion de origen con portes pagados en un plazo
de treinta dias contados desde la recepcién de la mercancia, 'a partir de
cuyo término abonarén en concepto de alquiler medio céntimo por kilo ¥
dia de demora durante los treinta dias siguientes v un céntimo por dia ¥
kilo los dias que sobrepasen de esta fecha. La cuestion surge al sostenerse.
por una parte, que la obligacion cesa en la fecha de facturacién en la lo-
calidad de destino, mientras que por la otra se mantenia que se debia hasta
1a Hegada de los bidones s Ia loealidad de origen.

Este problema concreto da, sin embargo, al T. S. ocasién para examinar
algunos temsas de interés relacionasdos con el derecho excepcional creado
por 18 legislacién de abastecimientos.

a) Planten, en primer lugar, 1a Sentencia el problema de Ias uniones
sin personslidad. La demands la promovié la Agrupacion de Mayoristas de
Coloniales de Lugo. El recurso de casacidon denuncié la infraccién de los
articulos 35, 36, 37, 1.669 del C. c. v 116 del C. de C. al atribuir personali-
dad juridica a dicho grupo.
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] El T. 8. lo rechaza, porque el Grupo de Almacenistas, aun encuadrado
en el Sindicato de la Alimentacién y Productos Coloniales, «funcionaba con
autonomis econémica y personalidad propis para todo lo refersnte a la re-
tirads, distribucién ,contrata y finsnciacién de articulos intervenidos propios
del ramo, como consta documentalmente»; ademés porque el demandado
«se entendid con el Grupo de Almacenistas para lograr el perclbo de la
cantidad que estimaba le adeudaban, como lo percibié, o sea que le reco-
nocié personsalidad para que le abonara la cantidad que consideraba le era
en deber»; y, por ultimo, porque «las personss integrantes del tan repetido
Grupo constituian una agrupacién clrcunstancial o unién sin personalidad
8 los fines que les asignaba la disposicion de Abestecimientos, pero con
personalidad propia y por tanto procesal para accionar en juicio, mientras
no se justificase, lo que no se ha hecho, que los comparecientes en la Agru-
pacdin dejen de ser los qeu otorgaron la escritura de poder para litigar».

Los argumentos de la sentencia anotada nc son absolutamente convin-
centes. Con arreglo al aritculo 35 del C. c. son personas juridicas las cor-
poraciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocida por la
ley y las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o in-
dustriales & las que la ley conceda personalidad propia. Para que exista una
persona juridice es preciso que la ley haya concedido al grupo personaii-
dad propis independiente de la de cada uno de los asociados. La personsa-
lidad juridiea sélo puede encontrar fundamento en la ley; fundamento
que pars las sociedades 1o dan los articulos 1.669 det C. c. v 116 del C. de
Comercio, y para las demas asociaciones la Ley de 30-de julio de 1887.

Pero la sentencia anotada no se basa para reconocer bersonsalidad al
grupo en cuestion en un precepto legal que claramente se la atribuya, sino
en hechos meramente accidentales. ¥, asf, viene a decir que el .Grupo tier
personalidad porque funcionsabs con sutonomia econémica y personalidad
propis. 1o cual es en rigor inadmisible porque la personalidad no puede de-
pender en nigin momento de que un grupo apsarezce en el trafico y funcio-
en como tal persons, sino que se haya constituido como tal con arreglo a
la ley. Afirma, igualmente, que el Grupo tiene personalidad porque el liti-
gante contrario le ha reconocido esta personalidad al reclamarle un pago,
1o cual es todavia mucho mas inadmisible, pues la pesesién de personali-
dad no depende del reconocimiento del otro contratante; nc se es persona
porque otro le reconozca como personsa, sino porgue lo reconoce la ley.

El ultimo sargumento es incluse contradictorio. Literalmente dice la
Sentencia que «las personas integrantes de dicho grupo constituian uns
vnién sin personalidad a los fines que les sasignaba la disposicién de abas-
tecimientos. pero con personslidad propia y por tanto procesal» Confesa-
mos que es dificilmente inteligible el sentido de este parrafo, pues, si_cons-
tituis ups unién sin personsalidad a los fines asignados por la disposciién
de abastecimientos, mal podia tener personalidad propia.

En resumen, 1& doctrina de esta sentencia no puede tenerse en cuenta 8
la hora de determinar la personalidad de las «sgrupaciones circunsiancia-
les», pues no s6lo no es clara, ni precisa, sino que adem:is carece de uni-
vocidad. .

b) Planiea ademas 1a Sentencia el problema de la contratacion forzosa
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y lo hace para rechazar el segundo motivo de casacién fundado en la in-
fraceién del articulo 1.257. Los contratos s6lo producen efectos entre los
contratantes y el recurrente habfa contratado con el Sindicato de la Ali-
mentacién y Productos Colonlales y no con el Grupo de Almacenistas.

El T. 8. advierte que para resolverlo hay que partir de «la modalidad
contractual que rige todas las operaciones de abastecimiento de articulos
intervenidos por el Estado» La compraventa—continia diclendo—no se
concertaba entre aimacenistas y expendedores minoritarios, ni tampoco en-
tre los primeros y el Bindicato. Todas 1as operaclones se realizan por los
CGobernadores civiles, Delegados Provinciales de Absastecimientos, como con-
tratantes del producto, que lo reparten entre los almacenistas distribuidores
de destino clasificados, quienes se encargan de su recepcién y reparto enfre
el comercio minorista. De este hecho extrae una consecuencia muy impor-
tante, pero también quizé excesivamente atrevida: que hay que prescindir
de toda relacién contractual entre los colitigantes, derivada de una con-
vencién de compravenis de aceite intervenido, que sélo pudo concertarse,
en el caso & que el recurso se refiere, entre €l Gobrnador Civil, Delegado
Provincial de Abastecimientos de la Provincia de Lugo, y los almacenistas
de la rama o provincia.

Pero este argumento, lejos de destruir la posicién del recurrente lo que
parece es refozarls, p\ies, si se alegd la infraccién del artfculo 1.257, porque
los contratos solo producen efectos entre los contratantes, admitido que
quien contrata con el Grupo de Almacenistas es el Gobernador Civil, con
arreglo a la técnica civil, este contrato no puede producir efecto entre aque-
Hos. Por otra parte resulta inexpliacble negar la existencia de relacién en-
tre colitigantes, al tiempo que se declaran unos derechos y unos deberes di-
manados de la operacion.

Fil tema de los contratos forzosos, en el cual no podemos entrar extensa-
mente (Vid. A. D. C, IX, 1, 84 y sigs.) parece confusamente tratado. Habria
que admitir, a nuestro juicio, la existencia de una relacién de compraventa
entre los litigantes, asungue de naturalezs no contractual, sino impuesta, y
asignar al Gobernador Civil, no tanto el papel de contratante—comprador.
vendedor—como el de 6rgano de la Administracién encargado de vincular a
las partes y de dirigir 1a operscién entre ellas. (L. D. P.)

5. INMUEBLES POR DESTINO: INEXISTERCIA: El destino, por voluniad del
propietario de una finca, de magquinaria mueble por su naturaleza a la 1m-
dustria que se realice en un edificio o heredad, concede a esas mdguinas ia
consideracion de bienes inmuebles, peor no produce, cuando son de distinio
propietario, la comunidad enire ambos de los dos distinlos elementos.

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIC SOMETIDO A LAU: DESAHUCIO
POR COPROPIETARIO DE MAQUINARIA: FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA: Existe un
arrendamiento tinico e indivisible de cosas muebles e inmuebles pertenecien-
tes a disitintos propietarios, y un solo arrendatario, sin pacio de solidaridad
enire aquellos, y sin que pueda ninguno de ellos reciamar con independen-
cia de los demds por razom del incumplimienio de las obligaciones del arren—
datarip, indivisibles respecto a dichos arrendadores. (Sentencia 27 febrero
1956 : desestimnatoria).
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" ARTECEDENTES : Tras diversas vicisitudes, el actor, en el momento de la
demands, s86lo es duefio de una parte indivisa de las maquines instaladas
en el local arrendado, perteneciendo otra parte indivisa de dichas méquinas
y todo el solar, edificios y anejos en gque estdn instaladas, a persons que
no ha intervenido en el pleito. La demands de desahucio por necesidad
fué desestimada en ambas instancias, desestimandose asimismo el .recur-
so por €] T. 8.

6. SIMULACION . FALTA DE PRECIO REAL. Contra la afirmacion de la senten-
cia de que no hubo precio real y efectivo, base de su declaracién de simula-
ciom, no puede esgrimirse el mismo documento que contiene el conirato dis-
cutido, en particular cuando 0 que consta en él no es la realidad de la
eristencia del precio como hecho, que es lo #nico que tendria valor para de-
mostrar el error del juzgador, sino una manifestacion de las partes de que
tal precio se habia entregado. (Sentencia 16 marzo 1956.)

7. CAUSA DE LOS NEGOCIOS JUR[COS: TEORfAS OBJETIVAS: CARACTERISTICAS
DEL MOVIL EN ESTA ULTIMA: La teoria objetiva estima la causae como la con-
trapartida econdmica de la obligacion, la cual se reemplaza en el acto a ii-
tulo gratuito por la intencion liberal o voluntad de obligar (o de despojarse)
sin contrapariida economica. La teoria subjeliva ve en la causa, esencial-
mente, el motivo que ha determinado la voluniad de obligarse; pero el mo-
tivo considerado no es el puramente personal, variable segin los individuos,
sino el ¢movil que el derecho tiene en cuentas, es decir, que ain en este caso,
la investigacion de la intencién debe estar limitada por la consideracion de
de los elementos objelivos.

CAUSA Y MOTIVO: DISTINCION: RESENA JURISPRUDENCIAL: La jurispruden-
cia se ha esforzado en distinguir la idea de cause de la de motivo; ast las
Sentencias ded 18 de enero, 8 de marzo y 6 de mayo de 1902, las de 5 de
enero de 1904, 23 de noviembre de 1920, 22 de marzo de 1924, efc. La ju-
risprudencia mds reciente ha estimado que los motives, ordinariamente
irrelevantes, pasan a tener ilrascendencia juridica cuando se incorporan a
la declaracion de voluntad en forma de condicion, modo, etc., constitu-
yendo de esta forma parte integranie de la misma; asi las seniencias de
16 de febrera de '1943,'. 2 de abril de 1941, 12 de abril de 1944, 12 de abril
de 1946, 24 de marzo de 1950 vy B9 de abril de 1951.

COMPRAVENTA: EXPRESION NO VINCULANTE DEL MOviL: De la cldusula es-
erituraria en que el Estado compra un solar «para la construccion de un
edificio destingdo a nueva casa de la Fadbrica Nacional de la Moneda y
Timbres no puede deducirse que aguél se cbligé con el vendedor a cons-
truir en ial terreno la Fdbrica de la Moneda, vinculdndose, sino ian sdélo
una declaracion por parie del Estado en la gque se refiere al destino del bien
adgquirido, que no va dirigida o destinada a su coniralante, una simple
expresion de su proposito en aquel enionces y del movil que le impulsa.
{(Sentencia 17 marzo 1958.) N

8. LA CAUSA DEL NEGOCIO JURIDICO: CAUSA VERDADERA Y CAUSA FALSA; EX-
PRESION FALSA DE CAUSA Y CAUSA PROPIAMENTE FALSA: L4 causa ha de ser ver-
dadera, si bien la expresion de causa falsa en los comiratos no produce la
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nulidad cuando se prueba que estén fundados en otra verdadera y licita.—
La causa falsa proplamente dicha o causa putative (que se supone existen-
te entre las partes, no ddndose en la realidad) se confunde con ls inexisten-
cia de causa y produce, por tanto, la lnexistencia del contrato. (S8enten-
cia 21 marzo 1956.) i

Manifestado por el actor que el vale de 18.000 pesetas, aunque lo resu-
mieron en el concepto de «gasolinas responde en realldad a otros concep-
tos, Incluso entrega de cantidades, ello representa cabalmente 1a falgedad
de la causa expresada en el contrato, lo cual obligaba al actor s comprobar
que éste estaba fundado en otra Ilicita y verdadera, so pena de la nulidad del
mismo contrato, y esta prueba no resulta de los autos.

9. Causa: suU ABSTRACCION: Conforme al articulo 1.271 de! Cédigo ci-
vil, nto es menester una especial intencion de las partes dirigida a sepdrar
¥ absiraer la causa, sino que basta su inexpresion.

CAUSA . EFECTOS DEL CONTRATO QUE NO LA EXPRESA: E! conirato que no con-
tiene expresion de la causa surte exactamente los mismos efectos que el
causal, mientras no se pruebe que la causa no es licita 0 no eriste.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA: El reconocimiento de deuda es un contrato
por el cual se considera como existente conira el que la reconoce, pudiendo
tener por objeto exclusivo dar a la oira parte un medio de prueba o prome-
terse 1 no erxigir prueba alguna de la deuda, o finalmente, querer conside-
rar la deuda coco existente conitra el gue la recomoce.

RECOGOCIMIERTO CONSTITUTIVO DE DEUDA: AUTONOMIA O INDEPENDENCIA: Se-
mejante reconocimiento funda una obligacién independiente, con sustantivi-
dad propia, o sea independiente de la existencia de la deudq reconocida.

RECONOCIMIENTO CONSTITUTIVO DE DEUDA: CUANDO EXISTE: INTERPRETACION :
La cuestion de si existe recomocimiento constifulivo de deuda ha de resol-
verse por interpretacion, segin el tenor literal del reconocimiento, su fina-
lidad y las circunsiancias concurrentes, por lo que si no se indica en ab-
soluto la causa de la obligacion, si la diferencia a esa causg de obligar es
meramente general, habrd de resolverse con frecuencig de manerg afirmali-
va. mientras que si se indica con precision la causa de obligar, sélo podrd
admitirse el reconocimiento constitutivo de vrna manera excepcional y en
méritos de razones especiales. (Sentencia 8 marzo 1956.)

OBSERVACIONES : L& presente sentencia, de la que fué ponente don Fran-
ciseo Bonet Ramoén, consagria la doctrina generalmente admitida en nues-
tra patria scerca de la abstraccion de la causa en los contrato y del con-
ceplo y naturaleza del reconocimiento de deuds, recogiendo en cuanto &
éste la definicién y caracteristicas gue sefinlé Ennecerus para el Derecho
aleman, recogidas por el maestro Castan para nuesiro Derecho.

No es esta la seccién adecuada para hacer un estudio acerca de si es
o no fundado el encuadramiento sistematico del reconocimiento de deuds.
pero no nos resistimos a la tentacion de destacar al menos la anomalig
que, a nuestro juicio, representa definir el reconocimiento de deuda (e
igual podria decirse de la promesa) como contraio, cuando aparece claro
que la esencia vinculante arranca de modo exclusivo de la declaracién uni-
iateral de voluniad del gue guiere obligarse (D. 1),
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10. INTERPRETACION : ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: No es misiéon del Tri-
bunal Supremo, sino del fuzgador de instancia, el encuadrar un contrato en
las diferentes especies de convencidn que caben en el arrendamienio de ser-
vicios.

PRESUNCIONEs: Es notoria la dociring jurisprudencial que ensefia que la
prueba de presunciones no es, de modo general, obligatoria para el fuzgador, y
3i éste considerd suficienle la prueba directa para formar su criterio, no
puede atribyirsele infraccion alguna del articulo 1.253. (8. 21 fehrero 19566.)

11, CarcA DE LA PRUEBA: La doctirina mds respetable trasiada la carga
de la prueba en general al litigante que enuncia un hecho contradictorio de
la situacién juridica eristente.

PRECIO CONFESADO: PRUEBA DE LA CERTEZA DE LA ENTREGA: La pruebg de la
certeza de la entrega del precio confesado en escritura publica no corres-
ponde al comprador gque la alega, sino a quien niegue su veracidad. (Sen-
tencia 20 marzo. 1856.) .

«... se establecié la doctirina més acepiable de trasladar la carga de
la prueba en general al litigante que enuncia un hecho contradictorio de Ia
situacion juridica existente, de suerte que quien se enfrente con ls situacion
creada por si 0 sus causantes mediante escritura publica y niegue la reali-
dad del precio que en ella se declara recibido con anterioridad, debe pro-
bar su aserto pars poder enervar la presuncién de veracidad que emsans de
la. declaracion hechs ante Notario con fuerza vinculante en principio entre
los contratantes, 1o que se aviene con la norma del art. 1.218 del C. ¢, dun
cuando la verdad intrinseca de ls declaracién no resulte amparsda por ia
prueba plena de la fe notarial. (Considerando 2.°.)

«... Que esta tendencia jurisprudencial reciente y justificada por los ex-
puestos fundamentos juridicos habra de ser atacada y, en consecuencia,
quiebra la argumentacién de los tres motivos del recurso ...()... partiendo
del supuesto equivocado de que la compravents en litigio carece de causa
por no haber probado el demsandado-comprador la existencia real del precio,
siendo asi que la presuncién de veracidad aludida le libera del onus probandi,
adquiriendo rango de firmeza sl no ser enervada por demostracién en con-
traric & cargo de los actores-recurrentes. (Considerando 3.9.)

12, MEDIOS DE PRUEBA: VALOR DE LA ESCRITURA PUBLICA:Si bien no exisie
disposicion que obligue a conceder a la escritura publica valor preferente
sobre los demds medios de prueba, ha de enienderse que no es posible des-
articular dicha probanza. cuando sean producto arménico y conjunio de to-
dos los elemenios aporiados al debate.

IpEM RESPECTO DE TERCEROS:. Para que los terceros puedan contradecir y
destruir el contenido de una escritura publica, es necesario que se ofrexcan
y se precisen las afirmaciones gue hagan ineficaces la fuerza instrumenial
de la escritura_ (Sentencia 5 marzo 1956; no ha lugar.)

13. DOCUMENTO AUTENTICO: Un injorme del Colegio de Médicos no tie-
ne el cardcter de documentiao auiéniico a los efectos de alegar em casacion
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error de hecho en la apreciacion de la prueba. (Sentencia 11 abril 1956: no
ha lugar.)

14, PRUEBA: CONCEPTO DE DOCUMENTO: Bajo.el concepto de documento de-
ben comprenderse no solo los escritos o instrumentos referentes a algin acto
furidico, sino cualquier otra cosa que sirva de medio de prueba.

DocuMENTO AUTENTICO EN CASACION: Eriste autenticidad cuando el docu-
mento, desde luego legitimo y de aceptacion obligatoria por el Tribunal, con-
tiene en si mismo, sin que hayan de utilizarse deducciones, la demostracion
irrefutable de un hecho absolutamente conirario a las afirmaciones del juz--
gador. (Sentencia 24 febrero 1956.)

En el pleito se habia discutido la nulidad de uns patente por falta de no-
vedad. El recurso se articulé al ampsaro del nimero 7. del art. 1.962 de la
LEC por error de hecho en la apreciacién de la prueba. El T. S. declaré ha-
ber lugar al recurso, porque, en virtud de un documento auténtico, la misma
cosa litigiosa—un modelo de cerradura unido a los autos—se demostraba la
equivocacién evidente del juzgador.

Para llegar s tal resultado ha necesitado Ia jurisprudencia renovar, por de-
cirlo asi, amplidAndolo al concepto de documento y prueba documental, para
Hegar.a conclusiones acordes ciertamente con parte de la doctrina moderna.

Y asi el considerando tercero, quizd el méas importante de esta Sentencia,
dice que «si bien es cierto que en el ordenamiento juridico espaficl se ha
venido aplicando la palabra documento en el tecnicismo juridico unicamente
al escrito o instrumento en que se aprueba, confirmsa, hace constar o acredita
algun hecho, disposicién, convenio, crédito, obligacion, derecho o ventaja, con
la clasificacién en publicos, privados, mercantiles, administrativos, etc, y
conforme al art. 1.215 del C. c. y 578 de la LEC, se sefialan concretamente
como medios de prueba los aludidos escritos o instrumentos, no parece que
ha de resultar opuesto a Ia légica considerar de igual modo elemento proba-
torio en este concepto documental auténtico la misma cosa discutids, singu-
larmente en casos tan particulares como el presente, de indole y caracteristi-
cas peculiares, que versa sobre patentes determinadas y especificas, y en el
cual el examen por medio de los sentidos del objeto del litigio resulta sin
duda mas completo y decisivo que la lectura del escrito en que se expresan
sus caracteristicas o la contemplacién de su representante grafica, pudiendo
servir de apoyo para sostener esta tesis, sin que haya que entrar en la teo-
ra doctrinal de 1a prueba en si misma, no solamente que tal medio de prueba
ya existe, aunque en otro aspecto, en el ordenamiento juridico prevenido en
el art. 633 de la LEC, relacionado con el 1.241 del C. c., 81 decir el primero
de dichos preceptos «cuando para el esclarecimiento y apreciacién de los he-
chos sea necesario gue ¢l Juez examine por si mismo algun sitio o la cosa li-
tigiosas, sino porque, aun actuando dentro de los limites sehalados al razo-
namiento 16gico por el numero 7.0 del art. 1.692 de 1a Ley procesal, al prin-
cipio citado, el vocablo documento, en su raiz etimolégica latins—de docere,
ensefiar, mostrar o prevenir—significd, en su origen, modelo, ejemplar o ejemn-
plo, acepcién gramatical que ha conservado en las lenguas derivadas del la-
tin, como la francesa, en que al lado de su significado de titulo o prueba por
escrito figura también el de un objeto cualquiera que sirve de pruebsa, y en
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el Diccionario de la Academis de la Lengus Espafiola, a mas de diplome,
carta, relacién u otro escrito, se consigns asimismo la acepcién de «cuslquie-
ra, otra cosa que sirve para ilustrar o comprender algo».

OBSERVACIONES : La sentencia a que nos referimos tlene gran importan-
cia no sélo desde un punto de vista técnica juridics, sino también desde
un punto de vista practico. Amplia, como hemos visto, el concepto juridico
del documento desde la ides tradicional de pruebs escrita haste incluir
en él cualquier objeto—en el caso actual un modelo de cerradura—que
pueda servir de medio de prueba; ampliacion que gana importancia si
se tiene en ceunta que se realiza para dar cabida a tales medios en el
concepto de documento suténtico a efectos de cesacién, tradicionslmente
angosto y estricto por obra de la propia jurisprudencia.

Pero si esta ampliacién del concepto de documento, en términos gene-
rales parece psausible, no se ha formulado con absoluta precisién. La sen-
tencia se refiere a un «objeto que sirve de pruebay, a 18 «coss litiglosay,
etcétera, con lo cual no da una idea absolutamente exacta, pues fAcilmen-
te se comprende que no todas las cosas, aun sirviendo de prueba, pueden
considerarse documentos. Para que un objeto cualquiers pueds considerar-
se documento es menester que dicho objeto esté en el pleito, esté en los
autos. Esta idea—el estar en los autos, la unién & los autos—mno esth ex-
presamente formulada en la sentencia, aunque parece implicita en ella. En
otro caso no habria manera, dados los términos en que piantes el proble-
ms, de diferenciar la prueba documental de la de reconocimiento judicial,
cuestion ésta a la que la sentencia se limita a aludir simplemente (L. D, P.).

15. PRUEBA DE DOCUMENTOS: COTEJO: Los documentos que mo fueron ex-
presamente impugnados en cuanto q su legitimidad y a tenor del art 597,
1.0 de la LEC, han de ser tenidos por legitimos y eficaces sin necesidad de
cotejo.

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL : Embargadas unas participaciones in-
divisas de fincas y planteada terceria de dominio por los tilulares regisirales,
distintos del deudor embargado, no es preciso que al conlestar a ia demanda
se solicite la cancelacion del asiento cuando sin reconvenir, se limita el de-
mandado a poner frente a la certificacion registral el documenio privado
que acredita la situacién extravregisiral coniraria, que no es incompatible
con la inscripcion registral alegada por ser un documenio traslativo de do-
minio posterior al acto gque causd lg inscripeionm.

FJERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTORIAS DEL DOMINIO O DERECHOS REALES INS-
CrITOS: No es precisa la peticion que prescribe el art. 38 cuando la nulidad
o cancelacion de la inscripeién fuese una consecuencia necesaria del juicio y
no hubiera terceros interesados, conforme a la doctrina legal hipolecaria de
la Direccién General de los Registros y del Notariado en su Resolucion de
18 de abril de 1926. (Sentenciz 8 mayo 1956.) '

OBSERVACIONES : Por débitos fiscales fueron embargadas dos quintas par-
tes indivisas en determinadas fineas, atribuidas al deudor apremiado en
contrato privado rectificatoric de una particion. En esta particién, que se
inscribi6 en el Registro, se adjudicaba s dos hermanas de aquel deudor
sels octavas partes indivisas de las mismas fincas. Anunciads la subasta,
dichss sefiorss incoan la correspondiente terceris de dominio, que es deses-
timada en ambas instancigs. Entablado recurso de casacion, ¢l Tribunal
Supremo declars que nc ha lugar.

Lae adjudicacién al deudor de las participaciones embargadas se hizo en
documento privado, que fué reconocido en juicio y sobre cuya autentici-
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dad no habis dudsa. Por ello, la justicia intrinsece de las sentencias emitidas
en este proceso no ofrece duda. No obstante, nos preguntamos si el aspec-
to formal registral no ha resultado infringido a lo largo de todo el proce-
80. Por una parte, no se cumplié el articulo 140 del Reglamento Hipoteca-
rio en su regla primera, en cusnto & la anotacién preventiva de embargo
debié ser suspendida por el Registrador. Por otra, en el razonamiento del
Tribunal Bupremo que se ha recogido en el extracto anterior, parece ha-
ber el fallo de confundir el principio de tracio sucesivo con el de legiti-
macion registral en el punto en que ambos coinciden y se ponen en con-
tacto; es decir, en el parrafo 3. del articulo 38, el cual, taxativamente, es-
tablece el sobreseimiento de todo procedimiento de apremio cuando los bie-
nes contra los que se dirige constan inscritos en el Registro a favor de per-
sona distinta de aquella contra la que se decretd el embargo, que es el caso
de autos.

16. PRUEBA: IESTIFICAL: Los articulos 1.248 del C. c. y 659 de la LEC con-
tienen tan solo una advertencia a los Juzgados y Tribunales acerca de Ia
apreciacion de la prueba testifical, pero que carece de cardcter precepiivo.

MoRA AcCIPIENDI: No existe tal mora si el deudor ofrece una cantidad
inferior a la realmente debida, lo cual motiva el que no sea aceptada por el
acreedor. (Sentencis 11 abril 1956.) ’

17, PRESUNCION: ERROR DE DERECHO :Incide en error de derecho la senien-
cia que acepia una presuncién conlraria a la prueba de documentos, admiti-
dos con plena eficaciq.

TRASPASO INCONSENRTIDO : Exisie iraspaso cuando uno de los dos coarrenda-
tarios o comuneros del arrendamiento cede gl oiro su cuota parte individual
¥ privativa en el arrendamienio y negocio industrial comunes. (Sentencia 15
marzo 1956; ha lugsar.) ' T8

Considerando 3. : Que incide en error de derecho por infraccidén del ar-
ticulo 1.253 del C. c. la sentencia que acepta como probada por presuncién
la existencia de una representacién a pesar de admitir la plens eficacia
de los documentos que, obrantes en, autos, acreditan por si que el supuesto
representante sin declarar que obra en nombre y por cuents ajena' comprs
pars si, a los proveedores y para su reventsa, las mercaderias que, con lucro,
reevnde 8 los consumidores, clientes del establecimiento & su nombre abierto
con la publicidad que procura el rétulo colocado en la portada del mismo
y la insercién a su nombre en la lista de abonados al servicio telefénico.
del teléfono que, como del local comercial, figura en el aludido rétulo, reali-
zando, por tanto, en s nombre y por su cuenta, como resulta de la domi-
cilinda en el establecimiento arrendado, a él personslmente abierta por el
Banco Espafiol de Crédito, todas 1as operaciones gue exige el ciclo completo
del fenémeno econémico de circulacion de biemes desde productor a consu-
midor, constitutivo del trafico o comercio, aprobando el poder otorgado el
20 de septiembre de 1951, que con él no se realizaron los actos ejecutados
antes de su otorgmmiento ni, por ende, los procedentemente narrados, con-
cliidos sin apoderamiento en ejercicio del referido comercio en nombre pro-
pio, si bien en local que permanece arrendado mancomunadamente a dos
personas distintas del que lo ejerces
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18. PRUEBA DE FRESUNCIONES: Infringe el articulo 1.263 del Cédigo civil
la sentencia que deduce la existencia de un subarriendo (acto bileteral que
requiere el asentimienio del arrendatario-subarrendador), por presuncién in-
ferida exclusivamente del acto unilateral de un tercero extrafio, la Asociacton
«Tertulia M. Gonzdlezs, que seflalé como domicilio en el Registro Guberna-
tivo de Asociaciones el local arrendado, porque entre este tnico hecho de-
mosirado directamente y aquel otro que de él se pretende inducir, no se
descubre el enlace directo y preciso que dicho precepio exige. (Sentencis
25 abril 1956.)

19. PRUEBA: PRESUNCIONEs: Cuando por oiros medios licitos consigno su
conviceibn la Sala, mal pudo infringir por no aplicacién los preceptos
legales que se refieren a la prueba de presunciones.

COMPRAVENTA : OBJETC : Referida la compraventa a un cuerpo cierlo, en
término generales no puede entenderse pedida una parte desintegrada del
todo, que desnaturalizaria, cambidndolo, el objelo del contrato. (Sentencia
11 abril 1956.)

20. PRUEBA: PRESUNCIONES: El enlace enire el hecho acreditado y el
hecho que se trata de deducir ha de consistir en la conexién y congruen-
cia entre ambos hechos, de suerte gque la realidad del uno conduzeca al
conocimiento del oiro, por ser la relacion enire ellos concordantie y no
poder aplicarse a varias circunstancias.

PRUEBA: PRESUNCIONES: No es licito sostener.- como presuncién lo que
no pasa de ser mera conjetura.

PRUEBA: LAS PRESUNCIONES EN CASACION: Puede la Sala de Casacion,
en las presunciones del hecho, por tratarse de verdaderas pruebas cri-
ticas, censurar el juicio ldogico que la de nstancia formula, cuando no-
toriamente falte, como dice el articulo 1253 del C. c., el enlace «preciso
y lb6gicoy entre el hecho demostrado v el que se trata de deducir segin
las reglas del crilerio humano. (Sentencia 25 febrero 1956.)

21, CASACION: IMPUGNACION DE LA PRUEBA DE PRESUNCIONES : El medio su-
pletorio de las presunciones empleado por el Tribunal de Insiancia puede
impugnarse en casacion en dos puntos: uno, exisiencia real del hecha
del que ha de partir la induccion, y el otro, la precision y rigor Wgico
de ese hecho y del gue se trala de demostrar. (Sentencia 22 marzo 1956.)

Del solo hecho de que, sin acreditacion alguna, los causshabientes del
acreedor hipotecario incluyeran el inmueble en cuestién en el inventario
de la particién de su causante, no se puede deducir, como consecuencis
patural, logica v legitima, ls adjudicacién del inmueble ni a ellos ni a
su causante.

22. Cosa Juzcaba: E! principio de inatacabilidad de las resoluciones
firmes es un principio de orden publico. (Sentencia 4 abril 1956.)

23. EXCEPCION DE COSA JUZGADA: JUICIOS DE DEsAHucio: Es doctrina ge-
neralmente admitida que no cabe airibuir dicha condicién a los fallos pro-
nunciados en los juicios de desahucio.
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TACITA RECONDUCCION . AUMENTO DE LA RENTA ESTIPULADA: Continuada la
relacion arrendalicia por tdcita reconduccion, la fijacion del aumenio de
la renia estipulada no enyuelve rectificacién sobre sus condiciones esen-
ciales. :

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: Hay arrendamiento de indusiria cuando
el arrendaiario recibe, ademds del local, el negoclo en él establecido. (Sen-
tencia 23 febrero 1956.)

24. PRESCRIPCION EXTINTIVA: FUNDAMENTO: La prescripeion de las pre-
tensiones, en general, sirve a la seguridad de! Derecho y a la paz juridica,
s cuales erigen que se ponga un limite a las pretensiones furidicas en-
vefecidas, ya que 8in la prescripcion nadie estaria a cublerto de preten-
siones sin fundamento o extinguidas de antiguo,

PRESCIPCION EXTINTIVA: DERECHO DE COMPRA CONCEDIDO AL ARRENDATARIO :
XDIES A QUO» PARA EL COMPUTO DEL PLAZO PRESCRIPTIVO: NI INTERRUPCION DEL
MISMO POR EL PAGO DE LA MERCED ARRENDATICIA: Al pactarse en el conilraio
que el arrendador se obligaba a vender al arrendatario la finca arrendada,
siempre que hubiese salisfecho las cuarenia y cinco mil peselas en Qque
se valoraba, y estuviese al corriente en el pago del arrendamiento, se cred
a favor del arrendatario demandado un derecho de compra, que, dada
la naturaleza personal del mismo, tenia que ejercitar en el plazo de quince
anos senalado en el Codigo civil para las acciones de esa clase. Tal plazo
comenzo a correr el mismo dia del contrato, porque desde entonces pudo
pagar la totalidad del precio. ¥ no puede estimarse como interrupcién el
pago de alquileres del local arrendado, ya que permanenciendo en éste
el demandado, el arrendamienio tenia que seguir funcionando con sustan-
tividad propio, y con la obligacion esencial de abonar la merced arren-
daticia. (Sentencia 13 abril 1956.)

II. Derechos reakes

1. ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: POSESION REGISTRAL COCORDANTE CON
LA REALIDAD EXTRARREGISTRAL: Si biem la parte actora no tiene tilulo de
dominio a su fapor, sino una posesion obienida el ocho de junio de mil
ochocientos selenta y cualro, tal posesion regisiral es bastanie para acre-
ditar aguél, por cuanto concuerda con la realidad juridica, segun aparece
claramente de la prueba. (Sentencia 5 mayo 1856.)

2. ACCION REIVINDICATORIA DE INMUEBLES . DELIMITACION DE LA FINCA: SOS-
teniéndose en la seniencia que la parie del inmueble propiedad del actor
estd suficientemente identificada, no existiendo dudas sobre su idenilidad,
su delimitacion puede hacerse en iramite de ejecucion de seninecia, se-
gun jurisprudencia de esia Sala.

ACCION REIVINDICATORIA DE INMUEBLES: ACCION DE JACTAaNCiA: Cualiquiera
que sea el crilerio que se lenga acerca de la vigencia de la accion de
jactancia, no se dan sus presupuesios si en la sentencig del Tribunal de
Insiancia no se da por probado que el recurrido difamara a su contradic-
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tor, estimando, por el contrario, que al referirse a la finca sélo pretendia
su reconocimiento, que después ha interesado judicialmente. (Sentencis 17
febrero 1956: desestimatoria.)

3. REIVINDICACION DE MUEBLES:@ TITULO HEREDITARIO: ES requisito esen-
cial para el éxito de la accion reivindicatoria que quien la promueva jus-
tifique ampliamente el litulo de dominio de los bienes reclamados, sin
que el titulo universal de herencia sea suficlenie para reivindicar bienes
deferminados si no se acredita que éstos forman parte de la herencia de
que se trata. )

REIVINDICACION DE MUEBLES: PRUEBA: Tratdndose de la reivindicacion de
bienes muehles han de imperar en el proceso las mormas generales sobre
prueba en esta clase de acciones, careciendo de aplicacion el articulo 449
del Cédigo civil, referente a los efectos de la posesién.

CosAS MUEBLES: EFECTOS: ALHAJAS: El vocablo «efectos tieme significacio-
nes muy diversas en nuesiro idiotna, una de ellas sinonima de cosas
y bienes muebles, de las que no es dable excluir las joyas o alhajas, ¥
en que no cabe limitarla a los utensilios casercs, y por ello no se infringe
con tal interpretacion el articulo 346 C. c.

SEGURO DE VIDA EN GARANTIA DE PRESTAMO: No se puede privar a'la be-
neficiaria y prestamista de la garantia de conservar en su poder la pdliza
que respalda sus derechos adgquiridos por titulo coniractual. (Sentencia 17
mayo 1956: no ha lugar.)

4. UsUCAPION: POSESION A TITULO DE DUENGC: Aprobado el remaie de la
finca subastada el once de junio de mil novecientos lreinta y cinco a fa-
vor del demandado, quedé éste en posesion de ella a titulo de duefio, ¥y
no habiéndose ejercitado acto alguno con valor juridico para interrumpir
la usucapion hasta la presentacion de la demanda en siete de abril de
mil novecientos cuarenta y ocho. es obvio que el demandado se mantuvo
en esq posesion durante mds de diez afios (descontado el liempo de guerra
en Madrid) y, por tanto, adquirid ese dominio por usucapion, pues no cons-
ta la ausencia de los interesados y som indiscutibles el justo titulo y la
buena fe.

USUCAPION : INTERRUPCION: ACTO DE CONCILIACION ANTERIOR EN MAS DE
POS MESES A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA: E! acio de conciliacion no
pudo producir, en estas circunstancia, el resultado interruptivo, segun dis-
pone el articulo 409 de la LEC, y carece también, a estos efeclos, del ca-
rdacter de reclamacion extrajudicial, segin sentencia de 19 de noviembre
de 1941. Sentencia 8 marzo 1956,

5. DIvISION DE LA COSA COMUN: CAPACIDAD: INTERES OPUESTO DEL TUTOR:
El convenio de division carece de eficacia juridica, por no intervenir el
protutor de la coparticipe, ya Que su abuela y tutora eslaba inleresada
en la comunidad en concepic de heredera.

ACTO DE PISPOSICION : ESle convenio de division supone un acto de dis-
posicion, y no de adminisiracion, y al jaltar el consentimiento de uno de
los inieresados, es un mnegocio radicalmenie nulo.

1%
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CONFIRMACION ;| APROBACION POR EL CONSEJO DE FAMILIA: La aprobaciém
por este organismo del convenio de division no puede ser validamentie una
confirmacién, ya que falia el presupuesto bdsico para que pueda tener
lugar conforme al articulo 1.310 C. c. (Seniencia 7 marzo 1956: no ha
lugar.)

6. PROPIEDAD INDUSTRIAL:@ PATENTES: NOVEDAD: La nota de novedad tie-
ne tal relevancia en lo relativo a la proleccién de la propiedad industrial.
que su falte ineludiblemente ocasiona, ya la negacion de la concesién de
la patente, ya la nulidad de la que se hubiese concedido.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: IMPUGNACION DE PATENTES: JURISDICCION: Si para
propugnar la denegacion de la concesién solicitada ha de utilizarse la
via administrativa, por lo que respecla, caducado ya el itrdmite de opo-
8icidon, a la accion para pedir lo nulidad del registro efecluado, como civil
que es, ha de ejercitarse ante la jurisdiccion ordinaria. (Sentencia 10
marzo 1956.)

7. PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS: OBLIGATORIEDAD DE LA INSCRIPCION Y
POSIBILIDAD DE IMPUGNACION: EI Decrelo de 3 de febrero de 1945, que con
cardcter reglameniario modifica el articulo 120 del Estatuio en el seniido
de hacer obligatorio el regisiro de todas las maracs destinadas a distinguir
un producto cualquiera gue sea su clase o naturaleza, no excluye ld posibi-
lidad de que el certificado titulo de inscripcion, concedido a personq, o en
tidad determinada que lo solicite, pueda ser impugnado por un tercero.

MARCAS: IMPUGNACION Y PRESCRIPCION: La presuncion de propiedad, que
el inscribiente tene a su favor mientras no se consolide el dominio por €l
transcurso de los tres afios de hallarse inscrila, es impugnable por quien
pruebe el uso extrarregistral o la quieta posesién con buena fe y jusio ti-
tulo durante el tiempo necesario para poder adquirir el dominio por pres-
cripeion.

8. MARCAS: REGISTRO Y USUCAPION EXTRARREGISTRAL: Kl regisiro de una
marea no puede perjudicar ¢ guien ha venido poseyendo extrarregisiral-
mente duranite el iempo necesario para usucapir el dominio. (Sente 8 mayo
1956.)

9. POsSESION: BUENA FE: PRESUNCION: LG apreciacién de la buena fe es
un concepio juridico que, aparte de que se¢ presume siempre en la posesion,
es deducido libremente por el Tribunal senienciador valorando los hechos.

POSESIGN : MALA FE DEL POSEEDOR : CARGA DE LA PRUEBA: Al demandado que
alegaba la mala fe de los actores incumbia probar su existencia, conforme
prescribe el arliculo 434 C. c.

POSESIGN DE BUENA FE: INTERRUPCION : El demandado interrumpio con su
reconvencion la creencia de los actores de roseer la finca en concepto de
duedios, y como consecuencia, a partir de ial jecha carecen los acloreg det
derecho u hacer suyos los frulos percibidos, por lo cual, la Sala de Ins-
tancia, que no lo entiende asi, injringe el articulo 451 C. c.
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CONTRATO DE RENTA VITALICIA: No se dan las caracteristicas que conjfigu-
ran el contrato de renta vitalieia cuando, aun efectivamente iransferida la
finca, la cantidad que como renla o pensién se habla de abonar no resulta
calculada mediante -la divisién del valor de la finca en cuotas anuales en
funcion de la vida probable -del duefio del predio cedido, que es lo que re-
presenta el aleas en esta clase de negocio.

CONTRATO DE RENTA VITALICIA: FORMA DE ABONO DE LA RENTA: Sefialado como
pension anual el interés del 2 por 100 sobre el valor atribuido a la finca
entregada, que habia de abonarse al duesio de ellg, mas un 4 por 100 sobre
la cantidad de treinta y cinco mil pesetas que habia de pasar ai hijo y her-
mano, respectivamente, del duefio y deudora para compensarle de la di-
ferencia en menos gque valia la finca, que igualmente a €l fué transmitida
en el mismo acto, Se establece y abona la renta anual con finalidades di-
ferentes en forma impropia del contrato de renta vitalicia. :

10. EL 1LAMADO PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL: REQUISITO DE LA BUE-
NA FE: SERVIDUMBRE OSTENSIBLE: Falta la buena fe exigida en el arliculo 34,
cuando, aun no haciéndose constar en lg escritura, el adquirente conocig
con anterioridad su existencia. Y tal conocimiento existe cuando los signos
de la servidumbre son oslensibles y, por ende, indubitados. (Scntencia 25
febrero 1956.)

OBSERVACIONES : Relativa a una servidumbre de acueducto, como las de
11 de enero de 1895 y 14 de abril de 1914, esta sentencia reitera la tesis
consagrada, tanto por la Jurisprudencia como por la doctring, de que el
sdquirente no puede ampararse en la presuncién de integridad del Re-
gistro en virtud del Hamado principio de fe publica registral para preten-
der que no le perjudique una servidumbre no inscrita en el Registro cuan-
do aquélla es aparente, paladina y ostensible, pues en tal caso su propia
ostensibilidad le dots de una publicidad superior a la registral. ¥ aun
cuando de hecho el adquirente desconociese su existencia, no se allera-
ria €l resultado, ya que, como dice Roca Satsre (Derecho Hipotecario, Bar-
celona 1954, I-419), se irataria de una ignorancia inexcusable.

11. EJERCICIO DE ACCIONES CONTRADICTORIAS DEL- DOMINIO INSCRITO: AR-
rfcULO 38, PARRAFO SEGUNDO DE LA LEY HIPOTECARIA: El erxpresado articulo
33 no seria obstdculo para gue prosperase la recomvenciéon en el caso pre-
sente, porque, conforme a la Resolucion de la Direccion General de los Re-
gistros de 18 de junio de 1926, puede pedirse la rectificacién del Registro
en tramile de ejecucion de seniencia cuando la nulidad o cancelacién de la
inscripecion fuere una consecuencia necesaria del juicio y no hubiera terce-
ros interesados.

USUCAPION €CONTRA TABULASM: REALIDAD REGISTRAL Y EXTRARREGISTRAL: NO
aprobada por los aclores la erirafia situcion arrendaticia que alegaron (res-
pecto de la cual no han podido determinar, ni aun de modo indiciario, el
plazo y precio estipulados) y destruida por otra protanza la condicion de
precarista atribuida al demandado, subsiste el hecho reconocido de posesion
minterrumpida de éste por mis de ireinia afios, prescripcidn adquisitioa
extraordinaria por la que la realidad extrarregistral enerva el contenido de
los libros hipotecarios. - -
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CASACION . DOCUMENTO AUTENTICO: NO LO ES LA DECLARACION CATASTRAL: Fl
documento en que consta la declaraciéon que el demandado hizo al formar-
se el calasiro de que era arrendatario de la finca discutida no tiene, a los
efectos de casacién, el cardcter de auténtico porque no es por si solo titu-
lo bastante para acreditar lo veracidad de lo que en €l se coniiene.

CasacidON: EL ARTECULO 1,248 C. ¢. ¥ EL 653 bE 1A L. E. C. NO PUEDEN SER
OBJETO DE IMPUGNACION EN CASACION: Ni el articulo 1.248 C. c. por su cardc-
ter simplemente admonitivo nt el 659 de In Ley Procesal, que establece
la facultad discrecional del Juzgador para la apreciacicn de manifestacio-
nes testificable, pueden ser objeto de impugnacion en casacién. (Senten-
cia 3 abril 1956.)

OBSERVACIONES : Concuerds esta sentencia con la de 9 de julio de 1955
en cuanto niega la necesidad de la aplicacién del parrafo segundo del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria en los casos en que el demandado alegue,
en  reconvencién, la prescripcién adguisitiva «contra tabulasy, si hien los
razonamientos empleados son distintos. En Ia presente se apoya en la te-
sis sustentada por la citada Resolucién de la Direccién General de loe
Registros y del Notariado. Creemos que la verdadera razén se halla en el
hecho de que, caso de estimarse la reconvencion, no es preciso cancelar ni
anular el asiento registral anterior. Nos remitimos s nuestro comentario a 1a
Sentencia de 9 de julio de 1955, publicado en A. D. C. 1955, VIII-4, ra-
ginas 1386 y siguientes.

&EISTABLIMENTY EN CATALUNA: USUCAPION LIBERATORIA: Transcurridos irein-
ta afios desde 1891, fecha en que los censatarios dejaron de salisfacer las
pengiones, se ha producido la usucapicion liberatoria y los exfileutas son
duefios en pleno dominio.

«ESTABLIMENTY EN OCATALUNA: PRESCRIPCION LIBERATORIA: SENTENCIA DE-
CLARANDO EL COMISO: EXCEPCION DE COSA JUZGADA: No es obsidculo a ia ante-
dicha declaracion de prescripcion liberatoria la exisiencia de una senfencia
de comiso, la cual na produce la excepcién de cosda juzgada porque en la
fecha en que se inicié la reclamacion estaba ya producida la usucapion ¥y
porque enlre las causas de pedir no se da la necesaria ideniidad.

USATGE «OMNES CAUSAED : &ESTABLIMENT®: El titular del dominio directo
na puede invocar el Usaige sOmnes causaes para pretender la usucapicion
del dominio 1itil, por cuanto el citado Usalge, aparte otros requisilos, exige
la «posessioy como duerio y esta circunstancia no se da en el titular del
dominio direcio.

PRESCRIPCIGN &CONTRA TABULAS®: LEY HIPOTECARIA DEROGADA: ARTICULO
35: INSCRIPCION DEL TiTULO POsSESORIo: La exigencia del arliculo 35 de la
Ley Hipolecaria, derogada de gue el titulo o la posesion en que su prescrip-
cion se funde se encuenire inscrito en el Registro para que pueda perjudi-
car a tercero ,se referia a la prscripcion ordinaria, pero no hace relacién
a la de cardcter extraordinario, que no requiere justo titulo ni buena fe.
(Sentencia 10 marzo 1956.)

OBSERVACIONES : Aparte su doctrina acerca de la relacién entre la efi-
cacia de la sentencia de comiso y la extincién anterior del derecho del cen-
sualista, es interesante esta sentencia porque confirma la cualidad domini-
cal que corresponde al enfiteuta. El titular del dominio util es el verda-
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dero duefio de la finca, sobre la cual el sefior del dominio directo o cen-
sualista ostents un derecho real, De aqui que la posesién de la finca como
libre por el censatario durante el plazo legal, determina la extincién del
aerecho real del censualista por prescripcién liberatoria, y, en consecuencia,
que el enfiteuta se convierta en duefio en pleno dominio. Ello se combins
perfectamente con el hecho, también declarado en la sentencia, de que el
censuglista no puede pretendr la adquisicién lbre del pleno dominioc usu-
capiendo el dominio util, ya que é1 es titular del derecho real que, por
otra parte, no implica posesién de la finca. (D. 1)

I11. Derechos de obligaciones

1. INTERES LEGAL: CANTIDAD ILfQUIDA: Véase Sentencia 21 marzo 1956 ( 18),

2. OBLIGACIONES CONPICIONALES: CONDICION DEPENDIENTE DE LA VOLUNTAD
DE UNA DE LAS PARTES: Véase Sentencia 23 abril 1956 (10).

3. Daflos Y PERJUICIOS: NEGLIGENCIA: No excluye la responsabilidad
por culpa del causante de un dasio el haber cumplido formulariamente to-
dos los requisitos reglamentarios a que viene obligado cuando la realidad
se impone demostrando que las medidas adoptadas no dieron resultado.
(2 marzo 1956; no ha Ilugar.

4. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES: DANOS Y PERJUICIOS: Véase Sen-
tencia 13 marzc 1956. (D. m. 4.)

5. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES: CAUSAS DE EXTINCION . MUTUO DISEN-
so: La enumeracion del articulo 1.156, sobre los modos por los cuales se ex-
tinguen las obligaciones, no es limitativa ni excluyente y puede ser com-
pletada con olras causas previsias en otros lugares del mismo Codigo y, en
otras, por la voluntad y libre consentimiento de las partes en darla por re-
suelta. (Sentencia 23 abri' 1956.)

6. EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES: CAUSAS DE EXTINCION : TRANSCURSO DEL
IERMINO . MUTUC DISENSO: Véase Sentencia 23 abril 1956 (10).

7. DELEGACION Y ASUNCION DE DEUDA: Cuando se produce novacién sub-
jetiva por cambio de la persona del deudor credndose unal nueva relacién
obligatoria y extinguiéndose la anterior no se da la figura de la asuncion
de deuda, a cuya admision en nuestro Derecho se incling un sector impor-
tante de nuesira doctrina cientifica, sino la de una delegacion propia y per-
fecta con efecto liberalorio. (Sentencia 24 marzo 1956.)

8 NovACION: Cuando no solo no se declaro expresamenie la extincion
del contrato, sino que previsitas determinadas modificaciones se establecio
la subsistencia del contrarto, queda claramenie excluido el sanimus novan-
dis y la incompatibilidad entre una y oira obligacion. (Sentencia 14 abril
1956.)

Se trataba del arrendamiento de unos locales, en cuyo contrato se habia
previsto 1a posibilidad de compra total o parcial de los mismo por el arren-
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(atario con reduccién de la merced del arriendo en este tiltimo supuesto,
Efectuada la compra prevista, se alega la extinclén del contrato por nova-
clén. El Tribunal Supremo declars que no existe novacién extensiva, sino
reduccién del objeto arrendado y del precio del arrendamiento, lo cual cons-
tituye una modificacién de ls obligacién. Merece observarse, aunque se tra-
te de doctrina hasta clerto punto usual, que se van separando de esta ma-
nera en nuestra Jurisprudencia los conceptos de novacidén, con cuyo tér-
mino se alude sélo a la extintiva y modificaclén de ls obligacién, también
llamada doctrinalmente novacién modificativa. concepto este wltimo toda-
via no completamente delineado. (L. .D. P..

9. NovacidnN: Para que se produzca la novacion conforme al articulo
1.204 C. c. es necesaria la declaracion expresa, mo siendo suficiente a tol
designio meras presunciones, sino gue precisa constancia terminante o que
ambas obligaciones sean de todo punto incompatibles.

RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMULACION : E3 necesario sefalar en el
recurso qué documentos acreditan el error del juzgador en la apreciacion
de la prueba. (Sentencia 3 mayo 1956: no ha lugar.

10. CONTRATOS: DETERMINACION DE SU NATURALEZA: La calificacion de los
contratos no depende de la denominacion que las paries les dan, sino del
significade gue de sus cldusulas se deriva o de la que le olorgan los iri-
bunales mediante la interprelacion de su texto.

EXTINCION DE LAS OBLIGACIONES: TRANSCURSO DEL TERMINO: Al franscurrir
el .término pactado y su prorroga, a los que una y otra parie quedaron
vinculados. se opera la exiincion de la obligacion.

OBLIGACION CONDICIONAL: CONDICION DEPENDIENTE DE LA VOLUNTAD DE UNA
DE LAS PARTES: La validez de los coniraios no puede gquedar al arbiirid de
una de las partes, siendo nula Ilg condicidn estipulada cuando el cumpli-
miento depende de la exclusiva voluntad de una de ellas.

11. ConwprcioN: rosiBiLipab: La condicion de que en determinada fecha
no queden arrendatarios en la finea vendida no es ni ética ni legal ni fisi-
camente posible. .

OBLIGACION LICITA: PACTO DE DESOCUPACION DE COLONOS: La obligacion asu-
mida por el vendedor de que en determinada fecha quede la finca libre
de colonos, constituye un pacto de desocupacion que én manera alguna
puede decirse sea conilrario a las leyes ni al orden publico.

CODICION POSITIVA Y NEGATIVA: El aconiecimiento que consiiluye la con-
dicion (subsistencia de arrendatarios o colonos), aungue susceplible de ex-
presion negaliva equivalente, resulta en si evidenlemenie posiliva.

OBLIGACION CONDICIONAL: CUMPLIMIFNTO DEL EVENTO: Habiéndose compro-
metido el vendedor a abonar a la compradora una renta y una indem-
nizacién si en determinada fecha no quedabae libre de colonos la fincag ven-
dida, es evidenie que, al legar el dia prefijado y permanecer los colonos
en la finca, se produjo el evento previsio, naciendo y perfeccioniandose con-
forme al articulo 1.114 del Codigo civil la obligacidn estipulada.
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OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL: CLAUSULA PENAL EN PFUNCION LIQUIDA-
DORA pEL DANO: Exime al acreedor del deber de probar la existencia de
los dafios y perjuicios sujfridos y su evaluacién.,

CONTESTACION A LA DEMANDA: SIMPLE ALUSION A UN TEMA: CUESTION NUEVA
EN CASACION: La simple alusién en el escrito de contestacién al supuesto
cardcter leonino del respectivo documento no basia para estimar eficaz-
mente planteada la peticion de nulidad de la operacién al amparo de la
Ley de Préstamos Usurarios, por lo que, no suscitado el tema en la ins-
tancia, su mencién en el motivo cuarto del recurso debe considerarse como
cuestién nueva, aparie de que la pretendida nulidad debié hacerse valer
en la via y forma prevenida por el articulo 12 de dicha Ley. (8entencia
10 abril 1956.)

12. CALIFICACION DEL CONTRATO: RELACIONES COMPLEJAS: No erisie la fi-
gura coniractual de préstamo, sino dos obligaciones reciprocas igualmente
principales, de suerte que, imcumplida por el aclor la que le incumbe, ca-
reciendo por ello de la condicion de perjudicado, no puede solicitar Ia
resolucién del contrato. (Sentencia 7 febrera 1956: desestimatoria.)

ANTECEDENTES : Entre actor y demandado se habia celebrado contrato de
compraventa de un camién que al ser inservible se permuté por ofro, que
también resulté inservible; se concert6 que la venta se desharfa, compro-
metiéndose el vendedor a repararlo y venderlo a otra persona, restituyen-
do el precio mediante varias letras; la devolucién del precio se concerté en
forma de préstamo que se restituiria cuando el camién se vendiera y se per-
cibiera su precio.

13. CALIFICACION DE LOS CONTRATOS: VERDADERA NATURALEZA JURIDICA: DO-
NACION : Los contralos son en su especie lo que Se revela de sus términos
y convenciones y no lo que los olorgantes quieran manifestar. Y asi, es
donacion pura y simple el coniralo conienido en un documenio en el que
una sefiora cede a su hermano unas fincas delerminadas y ésie dcepia
sin coniraprestacion efectiva alguna por su parte.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: NO ES DE EMPLEQ OBLIGADC POR LOS TRIBUNALES:
El juzgador no estd obligado a utilizar la prueba de presunciones, por lo
que, si no la emplea, no infringe los articulos 1.249 y 1.253 del Cdédigo civil.

CONVALIDACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: CONFIRMACION: CLASES: El
mero transcurso del tiempo no confirma los aclos intrinsecamenie nulos,
ya gque la.confirmacion ha de ser expresa o tdcila. (Sentencia 24 marzo
de 1956.)

«...por lo que respecta al segundo argumento del Tribunal sentenciador
de que el dicho conirato de donsacién adolecia de vicio de nulidad en cuanto
sl fondo por la falta de libre consentimiento, puesto que fué otorgado bajo
1a amenaza de dafio inminente, es cierto que la accién de nulidad por per-
te de la demandada donante no se ejercité dentro de los cuatro afios si-
guientes que determina el articulo 1.301 C. c.; pero aparte de que. como
sfirma la Sala snienciadora, tal vicio que imperd a la sazbén es excepcio-
nable por su realidad y consiancia y asi se esgrime en el pleito, no se ha
producido, como afirma el recurrente en su impugnacién & la sentencia
Tecurrids, la confirmacién del contrato y la consiguiente purificacién “del
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vicio como previene el articulo 1.313 C. c., porque el mero transcurso del
tiempo mo confirma los actos intrinsecamente nulos, ya que la confirmacién
ha de ser expresa o tdcila; no se ha acreditado en autos que existiera con-
firmacién express ni tampoco la tacita, ya que, conforme prescribe el ar-
ticulo 1,311 del menclonado C. c., ésta se produce cuando con conocimien-
to de ls causa de nulidad y habiendo ésta cesado, el que tuviere derecho &
invocarls ejecutase un acto que implique necesariamente la voluntad de
renunciaria, y en el caso presente tal acto no se ha realizado, sino precisa-
mente en el aspecto contrario al reinscribir en el Registro las fincas cues-
tlonadas a su nombre por dofia ... y al realizar la vents de ellas a uns ter-
cera persona, con lo cual se demuestra que no existié¢ la confirmacién que
aduce el recurrente y, por tanto, tampoco la purificacién del contrato del
vicio aludido de falia de libertad en el consentimiento por parte de la otor-
gante, v como han resultado ineficaces los argumentos del recurrente para
combatir la sentencia recurride y ésta no adolece de las infracciones acu-
sadas, procede la desestimacién de los seis primeros motivos del recurson
(Considerando 3.9).

OBSERVACIONES : L& Audiencia confirmé la sentencia del Juzgado deses-
timatoria de la demandsa planteads en juicio declarativo de mayor cuan-
tia, entendiendo que el documento privado en que aquélla se apoyaba «fué
otorgado mediante el empleo de amenaza de dafic grave e inminente en su
persona o en ls de su esposo, vicio de consentimiento que hace nulo agquel
acto unilateral de liberalidady, ¥ que Ia «aludida donacién de inmuebles es,
asimismo, nuls e ineficaz por no haberse consignado en escritura publica.

En esta resolucién de la Audiencia, contra la que se entabls el recurso
de casacién por infracién de ley (aparte de calificar a la donacién como
«acto unilateral de liberalidad»), se da la circunstancia de gue un mismo
negocio juridico, donacién, es calificado de nulo por falta de forma y nulo
(hay que entender anulable) por la existencia de un vicio en el consenti-
miento, 1a violencia o intimidacién.

Bsta duplicidad de causas de ineficacia en un mismo negocio (que no
parecen de posible coexistencia con resultados practicos), da lugar a que en
el recurso se combata, por una parte, la declaracién de nulidad radical,
sosteniendo—sin demasiado convencimiento—que el contrato discutido no
era de donsacién, sino de permuta o transaccion. Y por otra, para oponerse
a la declarsda nulidad por vicio en el consentimiento se alega el transcur-
so del plazo de cuatro afios, establecido para el ejercicio de 1a& accién por
el articulo 1.301 C. c.

El Tribunal Supremo, que declara no haber lugar al recurso, rebate con
justicia y facilidad la calificacién dada al negocio juridico por €l recurren-
te, manteniendo 1a tesis de la Sala y, en consencuencias, la declaracién de
ineficacia, nulidad radical o absoluta por falta de solemnizacién en escri-
turs publica.

En cusantc s la segunda cuestion, existencia de un vicio del consenti-
miento, la doctrina del Tribunal Supremo es menos clara. Resulta evidente
que, declarada 1a inexistencia por falta de formsa, no seria necesario plan-
tearse el problema de la anulabilidad por vicio en el consetimiento. Pero
si prescindimos de aquélla, la doctrina del Tribunal Supremo acerca de I
anulabilidad, de la convalidacién y de la confirmacion, se nos presenta
confuss. En el recurso se alega que la saccién de anulabilidad no es ejer-
citable por haber transcurrido con exceso el plazo de cuatro afios sefiala-
do en el C6digo. Se invoca, pues, la convalidacién del acto anulable en vir-
tud de la prescripcion sanatorin. El Tribunal Supremo, por el contrario.
nigga 1a sanacién del acto anulable, porque no se acredila gue se haya pro-
ducido confirmacién expresa ni tacita conforme al articulo 1.313, confun-
diendo asi la prescripcién sanatoria y la confirmacion, medios de conva-
lidacién gue la docirina se ba encargado de mositrar como diferentes y
cuys diversidad se revelas en el propio ariculado del C. c. La confirma-
ci6n supone que la persona que podia alegar la existencis del vicio con co-
nocimiento del mismo, y habiendo éste cesado renuncia expresa o téciia-
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mente gl ejercicio de la acciébn impugnatoria. Ello implica necesariamente
que ests accién ha de estar viva, que no hays prescritc. La prescripcion
sanatoria es, por el contrario, un medio de convalidacién del negocio anu-
lable por el simple transcurso del tiempo al prescribir la accién de nulidad
y hacerse imposible su ejerciclo. No hay que olvidar que el acto anulable
es inicialmente valido y como tal produce todos sus efectos en tanto no
se impugne ejercitando la accién de nulided. Prescrita ésts el acto se con-
valida y se hace irrevocable y definitivamente valido.

Por otra parte, la frase que hemos subrayado en el considerando trans-
crito y recogido en el resumen de 1la doctrina de la sentencla, nos parece
equivocada, pues la mposibilidad de convalidacién de los negocios radical-
mente nulos nada tiene que ver con la confirmacién, sea éste expresa o ta-
cita, pues la confirmacién es instituto que sé6lo tiene viabilidad y aplica-
cién respecto de los negocios anulables. (D. 1)

14, OBLIGACION DE ELEVAR A ESCRITURA PUBLICA UN DOCUMENTO PRIVADO :
En nuestro sistema procesal, el defecto en la constitucion de la relacicn
juridico-procesal puede ser apreciado de oficio; la obligacion de elevar
a escritura piublica un documentio privado, afectando a varios coniratan-
tes, no es solidaria mi indivisible, pudiendo ser cumplida separadamenie por
ellos; si uno de los obligados cumplié, no lendria razém de ser su llamada
al pleito.

EXTINCION DE SOCIEDAD MERCANTIL: ACUERDO DE DISOLUCION DE SOCIE-
DAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: SUPRESION FASE DE LIQUIDACION : EFECTOS
ENIRE SOCIOS Y TERCEROS: Si n0 eniran en juego intereses de terceros, sino
los de quienes han sido parte en el contralo de transferencia del aclivo v
pasivo de la sociedad, en virtud del cual acuerdan prescindir del periodo
intermedio y normal de la liquidacién y remiten ésta al resultado de un
balance cerrado en la misma fecha del documento privado, es indudable
que, de existir este contrato, fué intencion de los coniratantes realizar si-
multaneamente la disolucion y la liquidacion sin el tracto sucesiyo corrien-
te, operando la transformacion subjetiva de la sociedad, y en Su virtud
no seria incumbencia de los Tribunales la apreciacién eex officio» de
una excepcion, o de una deficiente constilucion de la relacion procesal por
falta de citacion a juicio de la sociedad referida. (Sentencia 11 febrero
de 1956: estimatoria.)

15. INTERPRETACION DE CONTRATOS: NoO puede prosperar el recurso si el
recurrente lo que hace es suplantar el criterioc de la Sala sentenciadora.
dando un sentido diverso a los términos del conirato, sin olros funda-
mentos que su criterio personal, que pretender sobreponer al de agquélla,
cuando la correccion del mismo resulia de los términos del propio’ con-
trato que abonan los preceptos del Codigo civil, reguladores de la inter-
prelacion y eficacia de los contratos que estdn conformes con la Ley, la
moral y el orden publico, cuyos términos aceplé el recurrenie con todas
sus consecuencias, sin olvidar que en los casos dudosos debe prevalecer la
interpretacion de insiancia, segun la doctrina: de esia Sala. (Sentencia 2
marzo 1956.) ) :

16. CONFIRMACION : REQUISITOS: Véase Seniencia 8 marzo 1956 (II 8.).
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17. REsCISION DE LOS CONTRATOS: FRAUDE DE ACREEDORES: Si bien el ar-
ticulo 1.287 establece gde iure» una presuncién de enajenacién fraudulenta,
es requisito esencial para que asf pueda repularse que el acreedor fustifi-
que que no puede hacer efectiva su deuda con el producto de oiros bienes.

RESCISION DE LOS CONTRATOS: FRAUDE DE ACREEDORES: L@ accién rescisoria
tiene en nuestro Derecho el cardcter de subsidiaria. (Sentencia 3 mayo 1956.)

18. CONTRATOS: CALIFICACION: CONTRATOS ATiPICOS: Cuando por la varie.
dad de pactos propios de diversas figuras juridica que coniiene un deter-
minado coniralo no es posible encuadrarios en uno solo de ellos debe ser es-
timado como contrato atipico.

CUENTAS EN PARTICIPACION: La omision de pactos sobre las pérdidas no
empece la eristencia de este contrato, siendo de aplicar a tal omision la re-
gla pactada pare las ganancias.

CONTRATOS ONEROSOS: PRINCIPIO DE RECIPROCIDAD: El principio dé reci-
procidad rige, conforme al articulo 1.289 C. c., en materia de coniratos one-
70808.

INTERES LEGAL: CANTIDAD LIQUIDA: No puede tenerse por iliqguida una can-
tidad porque mno esté fijada numéricamenie cuando esta fijacidn depende
de una simple. operacion aritmética. (Sentencis 21 marzo 1956.)

19. COMPRAVENTA: ARRAS: Las arras suponen la celebracién de un con-
irato efectivo y vdlido.

PRUEBA: CARGA DE 1A PRUEBA: PRESUNCIONES: Las presunciones constitu-
yen un medio de pruebc de tanila eficacia como cualquiera de los demds
para dar por cumplida la exigencia del articulo 1.214 C. c¢. (Sentencia 24
abril 1956.)

20. COMPRAVENTA: PRECIO AL ARBITRIO DE UN TERCERQ: SIGNIFICADO DEL
ARBITRIO : El convenir en gque la fijacion del precio se confie a un lercero
no debe entenderse en el sentido de que la aciuacién de esita persona seq
absolutamente libre, sino comforme a las cohdiciones sefialadas por las
partes.

PRECIO DEL ARBITRIO DE TERCERO . CARACTER CONDICIONAL DEL ARBITRIO: La
facultad de dejar la fijacion del precio de una compraventa al arbiirio de
una tercera persona tiene, respecto del coniralo en gué tal cosa se convie-
ne, cardcter tanto de condicién resolutoria como suspensiva; lo primero
porgue si no llega a realizarse desaparece el coniraio, y lo segundo porgue
al llevarse a cabo corrobora la perfeccion del mismo.

PRECIO DEL ARBITRIO DE TERCERO: MOMENTO DE LA VALORACION: Salvo pacto
en conirario el precio ha de estimarse en relacion con el momento y ocasion
en que la presiacion del consentimienio que dio vida al contralo pertinen-
te {uvo lugar. (Sentencia 21 abril 1956.)

21. COMPRAVENTA DE MUEBLES: RESOLUCION EN INTERES DEL VENDEDOR: La
resolucion de pleno derecho del conirato de compravenia de cosas muebles
cuanido el comprador, deniro del plazo fijado, no se presenta a recibirlas,
se establece en el articulo 1.505 C. c. en interés del vendedor, airibuyendo
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a éste un beneficio subejlivo que puede aceptar o no, segun su personal con-
veniencia, y que le faculla para optar por el cumplimiento.

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: NECESIDAD DE JUSTIFICARLOS: Para
poder dar una senlencia de condena de darios y perjuicios es indispensable
invocarlos y probarlos sin que baste el simple incumplimiento. Tampoco
ruede dejarse esta justificacion para ejecucién de seniencia, pues en este
tramite sélo cabe hacer la determinacion de su cuantia sobre las bases que
ha debido fijar la sentencia conforme a lo alegado y probado.

INTERESES LEGALES; NECESIDAD DE QUE SE REFIERAN A CANTIDADES LfQUIDAS:
Los intereses legales que puedan ser debidos por incumplimienio, mora ¥y
otras causas de responsabilidad sélo pueden ser impuestos cuando se refie-
ran a cantidades liquidas o liquidables con una simple operacion aritmética.
(Sentencia 34 abril 1956.

22. COMPRAVENTA CIVIL: INEXISTENCIA: FALTA DE PRECO. PRUEBA: Alega-
do por la parte demandada la inexistencia del conirato de 'compraventa,
cuya elevaciéon a escritura publica se pide, dado que no existié precio, es
a ella a quien corresponde la demostiracion de haber sido supuesia o
aparente la entrega del mismo que consta reoalizada. (Sentencisa 2 marko
1956 : Desestimatoria.)

23. RETRACTO DE COMUNEROS: CUALIDAD DE COMUNERO: Dede distinguirse
entre el momenio del nacimienio de la situacién, que tiene lugar en el ins-
tanle en que se hace lg venta a persona que no estd entonces en la comu-
nidad y la situacidén subjeiiva por la que el comunero retrayente tiene co-~
nocimiento de la venta con todos los detalles que a él le interesa, que €3
lo que determina el ejercicio de la accidn, sin que pueda retrotraerse arbi-
trariamente el momento del nacimiento al de su ejercicio.

PAGTO DE RETROVENTA: Quien adquirié el derecho de retroventia de deter-
minada participacién de una comunidad hereditaria no ostenta el cardcier
de comunero, porque ese derecho reservado mo tenia enionces mds efecti-
vidad que la positilidad incierta de readquirir el dominio, pero sin conferir
facultades de dueric al que lo readquirio hasta qu elo hiciera efectivo (Sen-
tencia 22 marzo 18956. Ha lugar.) '

A. Enajena los derechos que le corresponde en determinada comunidad
hereditaria a X. Este, a su vez, se los vende & Z. reservandose el derecho
de ejercitar la retroventa en un plazo detrminado. Por su parte B., her-
mansa de A, transmite libremente a Z. su participacién en la comunidad
mencionada. Con posterioridad, A. adquiere de X, el derehco de retroventa
que éste se habia reservado en la transmision que hizo a Z.; ejercita dicho
derecho readquiriendo la participacion que primitivamente enajené y des-
pués le demandsa intentando ejercitar el retracto de comuneros frente a la
particivacién gue & su vez Z. habia adquirido de B. la hermans del de-
mandante. FEl Juez desestimé ia demandsa, cuyo sentencia revoco a la
Audiencia. Interpuesto recurso de casacién el Tribunal Supremo da lugar
al mismo. . : : .

. B. El retracto de comuneros tiene por fin evitar que continie el frac-
cionamiento de la propiedad en sus porciones ideales por darse enirada
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en la comunidad—sa causg de ls venta de una participacién-—a  personas
extrafias, y por ello los restantes comuneros pueden oponerse mediante el
ejercicio de este derecho de retracto. Pero para ello es condicién precisa
que en el momento en que se produce esta situacién quien pretende ejerci-
tal el derecho sea conduefic coss que no ocurre en el presente caso, en don-
de se confunden dos situaciones: la del momento del nacimiento del de-
recho y la del momento de su elercicio. A era conduefio en esta ultima
situacién, pero no en la primera ;o sea, cuardo B. vendié 8 Z., pues enton-
ces su participacion pertenecia a X. por la venta que A. le hizo, y, por tan-
to, en ese instante era una persona extrafia a la comunidad. Al establecer
el Tribunal Supremo que la titularidad que otorga el derecho y la cualidad
de retrayente ha de entenderse referida al momento de la enajenacién
¥ no a la fecha del conocimiento de la misma, sigue la trayectoria marca-
da en las sentencias de 12 de octubre de 1912. 6 de mayo de 1931 y 7T de fe-
brero de 1944, y es que paia que pueda tener lugar el retracto deken de con-
jugarse los dos supuestos: @) La situacién juridica gue ocupa una personsa
—ser conduefio—; b) que se enajene la cosa. La falta de uno de estos re-
quisitos impide el nacimiento del retracto (A. I.).

24. RETRACTO DE COMUNEROS. CONOCIMIENTO DE LA VENTA POR EL MARIDO
DE LA CONDUERA: El compulo de los nueve dias no se inicia hasta el mo-
mento en que la mujer conoce la venia, aungue con antelacion la cono-
ciese el marido. (Sentencia 27 febrero 1956. No ha lugar.)

25. REIRACTO DE COMUNEROS: PRUEBA DE TESTIGOS: El articulo 1.248 del
C. c. contiene una disposicion de cardcter admonitivo y no preceptivo.

PRESUNCIONES CONJUNTAS: Las presunciones judiciales constituyen una
prueba indirecta que llevan al juzgador la certeza moral, el conocimiento
de la realidad del hecho que con ellas se irata de justificar; y cuando
existen varigs presunciones con las que se llega a la misma conclusion ia
deficencia y escasa fuerza probaloria que alguna de ellas aisladamente pu-
diera tener, se robustece y complemenia con las demas. (Sentencia 2 abril
18958. No ha lugar.)

26. RETRACTO DE COLINDANTES: NATURALEZA DEL pLAZo: El plazo que esta-
blece el articulo 1.254 del C. c. es de caducidad y no procesal, por lo guea
entran en el céompuio los dias hdbiles o inhdabiles para las actuaciones ju-
diciales.

COMPUTO DEL PLAZO : ANALOGiA :El articulo 1.254 no consigna la forma en
que debe computarse el plazo de nueve dias que establece para el ejercicio
del derecho de relracto, por lo que para la interpretacion de este precepto
debe recurrirse analdgicamente al contenido del articulo 1.130 del C. c., que
dispone que si el plazo estd senalado por dias, a partir de uno determina-
do guedard éste excluido del computo. (Sentencia 2 abril 1956. No ha lugar.)

27. RETRACTO DE COLINDANTES: POSEEDOR EN CONCEPTO DE DUERO: La po-
sesion en concepto de duenia atiribuye a quien la disfrute iodas lax venia-
jas de la propiedad, una de las cuales es el ejercicio del derecho de retrac-
to. (Sentencia 4 abril 1956. No ha lugar.)
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Confirma la doctrna establecida en las gsentencias de 27 noviembre 19086,
10 fehrero 1914 y 25 marzo 1925,

28. RETRACTO DE COLINDANTES: NATURALEzA DEL PREDIO. La naturaleza
rustica o urbana del predio no puede demosirarse por apreciaciones sub-
jetivas.

PRUEBA DE TESTIGOS: El articulo 1.248 tiene cardcter admonilivo y no pre-
ceptivo. (Sentencia 5 abril 1956. Ha lugsar.

29. RETRACIO DE COLINDANTES. EXTENSION A ELEMENTOS ACCESORIOS: 4
los elementos que son reputados coom accesorios—estanque en esite caso—
de finca que ha sido objeto de retracto se extiende igualmente este derecho,
aun cuando estos elementos no sean colindanies con la finca, cuyo titular
efercito el retracto.

VALOR DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD: La circunsian-
cia de aparecer inscrita en el Registro cualquier heredad sélo responde a
las manifestaciones que hacen las partes y Son resultanies de las corres-
pondientes escrituras, siendo insuficientes los términos con que se redactan
para determinar la condicion de las fincas, y la inscripcion por sy caracter
formal no refleja la verdadera, real o efectiva naturaleza de ellas. (Sen-
tencia 21 abril 1956. No ha lugar.)

80. RETRACTO DE COLINDANTES: DOCUMENTO PRIVADO: SU EFICACIA: El do-
cumento privado tiene enire las partes valor igual a si se iratase de una
escriturg publica, pero esta eficacia mo puede ser extendida a personas di-
ferentes de aguéllas.

TRADICION: Es requisito esencial para que el derecho de propiedad se ad-
quiera en virtud de conirato, que medie la tradicion; y iratdndose de do-
cumento donde la permuta se realiza con cardcter privado, no tiene lugar
hasta que no sean eniregados los titulos de pertenecencia al comprador.
(Sentencia 8 marzo 1956. No ha lugar.)

31. RETRACTO DE COLINDANTES: VALOR PROBATORIO DE LA CONFESION JUDI-
ciaL: La confesion judicial tiene un valor probatorio de indudable eficacia,
reconocido en el articulo 1.232 del C. ¢. en concordancia con el articulo 580
de la Ley procesal, que no puede ser desconocido cuando las demds pruebas
practicadas no la contradicen.

CONOCIMIENTO DE LA VENTA: Probado gue el actor tenia conocimienio de
la transmision realizada antes de que.se inscribiese en el Regisiro de la
Propiedad es a agquel momento al que hay que atender para el compuio
del plazo deniro del cual se ha de interponer la accion. (Sentencia 12 mayd
1956. Ha lugar.) '

32. RETRACTO DE COLINDANTES: CADUCIDAD: El ejercicio del derecho de
reiracto ha de hacerse en liempo oportuno, sin interrupciones ni suspen-
siones.

DEMANDA ANTE JUEZ COMARCAL: El Juzgado Comarcal carece de jurisdic-
ciénparaconocerdeunademandaderetmctoyporeaosuactuaciéuea
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radicalmente nula, y al celebrarse después el acto de conciliacion, transcu-
rridos mds de dos meses desde la inscripeién de la finca en el Regisiro de
la Propiedad, es ineficaz por extempordnea. (S8entencia 4 mayo 1956. Ha
lugar)

33. RETRACTO DE COLINDANTES: DEMANDA DE CONCILIACION : REQUISITOS: E3
doctrina jurisprudencial reiterada que la demanda de conciliacién promo-
vida dentro de los nueve dias seiialados como término improrrogable por el
articulo 1.524 del C. c. para ejercitar el derecho de retracto, interrumpe la
caducidad del plazo. Es requisito necesario que al promoverse la concilig-
cién se haga consignacion de la fianza.

EXCEPCION EN SEGUNDA INSTANCIA: Debe considerarse como extempordnea,

POSIBILIDAD DE EJERCICIC DE LA ACCION POR EL NUDO-PROPIETARIO: El nudo-
propietario, colindante de finca vendida, estd faculiado para ejercitar la
accion de retracto. (Sentencia 28 febrero 1956. No ha lugar.)

35. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. TACITA RECONDUCION: Véase Seniencia
23 febrero 1956 (I, 23).

36. ARRENDAMIENTO LOCAL DE NEGOCIO: DESAHUCIO POR COPROPIETARIO DE
MAQUINARIA: FALTA DE LEGITIMACION : Seniencia 27 febrero 1956 (I, b).

87. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: CALIFICACION DEL CONTRATO: No puede
prevalecer conira lu verdadera naturaleza del contrato realizado la cldusula
del mismo en que se consigna que no se trata del arrendamienic de la
industria ni del local que ésta ocupa, sino de la erplotacion de un bar.
(Sentencia 18 abril 1956. No ha lugar.)

38. ARRENDAMIENTO URBANO: GESTORIA ADMINITRATIVA: La base de toda
actividad meracntil o indusirial la constituye el conjunto de operaciones
materiales que vienen erigidas por la produccion o cambio de mercancias,
io que determing la existencia de un patrimonio industrial ¢ acervo mercan-
til de cual forman parie las exisiencias propias del negocio, y esla carac-
teristica no se da en el ejercicio de las actividades profesionales colegiadas,
no pudiendo ser consideradas como industrin o comercio mi como locales
de negocio los arrendados para ejercerlas. (Sentencia 25 sbril 1956. No ha
lugar.)

30. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO AL DECRETO DE ALQUI-
LERES: CAMBIO DE DESTINO QUE IMPLIQUE DEMERITO: PRUEBA: Con arreglo al
articulo 55, apartado ¢) del Decreto 29-XII-1931 y articulo 2.2 del Decreto
2-v1-1933, el cambio de dcstino de la cosa arrendada constiluye causa de
rasolucién cuando ello represente un positivo demérito o pérdida de su valor..
el cual debe ser ulegado y probado sin que a su estimacion pueda Uegarse
por simples conjeturas ni presunciones. ’

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: CAMBIO
DESTING - IRRETROACTIVIDAD DE L. A. U.: Si la trasnformacion del destino del
local convirtiéndolo en vivienda tuvo lugar en 1 marzo 1944, tal hecho que-
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dé consumado dentro de la legalidad anterior a la L. A. U., cuya disposs
cién transitoria 13 niega efectos refroactivos a las prescripciones del capitu-
lo XI, no constituyendo por ello causa de desahucio aunque la Seniencia
23 septiembre 1947 estima como continuados los efectos de la iransforma-
cion cuando ésta existiera al publicarse la L. A. U., pues tal doctrina no ha
sido reiterada, habiendo sentado doctring contraria, entre otras, las Sen-
tencias de 13 noviembre 1948, 12 marzo y 10 mayo 1949.

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: CON-
SIGNACION DE RENTAS PARA APELAR: INCREMENTOS LEGALES NO ACEPTADOS POR
ARRENDATARIO . Si la renta consignada era la misma Que en meses prece-
dentes venia pagando el inquilino segiun justificacion documental obrante
de autos, slendo dede luego superior a la fijade en el contrato, no se in-
fringen los articulos 1.566 y 1.567 L. E. C. por mo comsignar los aumentos
legales establecidos por el Decreto 17 mayo 1952 al no haberse probado que
el inquilino los aceptara. (Sentencia 14 febrero 1956. Desestimatoria.)

40. ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA SOMEIIDA A LEGISLACION DEROGADA @
OBRAS: PACTO INEFICAZ: El articulo 5., apartado b) del Decreto 31-XI1-1931
no exige la forma escrita para gue el arrendador preste su consentimiento
para la ejecucion de las obras, y como Segun el articulo 13 del cifado De-
erefo no producirdn efectos los pactos que se establezcan en los coniraios,
opuestos o las disposiciones del mismo, ninguno puede concederse al pacto
coniractual por el que se establece la exigencia de escrito para conseniir la
ejecucion de obras. (Sentencia 1 marzo 1956. Desestimatboria.)

41. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LEGISLACION
DEROGADA : TRASPASO ILEGAL: Aplica bien la legislacion derogada el Tribunal,
que decreta el desahucio por traspaso ilegal al no haberse probado que el
arrendatario pagase cantidad alguna al comenzar a ejercer su actividad en
el local en concepio de lraspaso.

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LEGISLACION DE-
ROGADA: CONSENTIMIENTO PRESUNTO DE LA ARRENDADORA PARA EL TRASPASO: Ni
el hecho de gue la arrendadora cobre la renta debida mieniras el arrenda-
tario sigue ocupando la finca, ni el mayor o menor liempo transcurrido
antes de ejercilar la accion de resolucion por trasj)aso ilegal auloriza la
deduccion de que presté su consentimienio para el traspaso.

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: TRASPASO ILEGAL: DISPOSI-
CION TRANSTORIA 2. DE L. A. U.: La disposicion lransiloric 2. de L. 4. U,
se refiere al subarriendo, pero no al iraspaso. (Sentencia 20 enero 1956. Des-
estimatoris.)

42. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DISPOSICION TRANSITORIA 13 pE L. A. U.:
Si bien es cierio que las causas de resolucién y suspension de los contralos
de arrendamientos regulados por dicha Ley especial mo son de aplicacion
cuando los hechos en que los mismos se fundan se hayan producide antes
de que la. nueva Ley comenzase a regir, los cuales han de juzgarse conjor-
me a la legislacion que en el momento de su comision estuvieren en vigor,
cuando ésta sanciona igualmente con la extincion del conirato de arren-
damiento cualquier infraccion de éste, como ocurre con los iraspasos o Su-
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barriendos inconsentidos, pueden ilener aplicacion las causas resolutorias
de la Ley hoy vigente (la de 1947).

ARRENDAMIENTOS URBANOS:@ DISPOSICION TRANSITORIA 2. DE L. A, U.: Los
unicos contratos que esta disposicion proteye son los de subarriendo de
vivienda o de local de negocio que esiuvieren vigenite en 1 octubre 1846, pero
no ampara las situaciones de iraspaso. (Sentencia 28 abril 1956.

43. ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. U.: REDUCCION A LA RENTA
FISCAL: DECLARACION A HACIENDA FUERA DE PLAZO: EFECTOs: EI derecho de
revisar lg renta conforme al articulo 133 nace al transcurrir el plazo legal
sin gue la propiedad haya adaptado a la renta coniractual la base tri-
butaria, adgquisicion de derecho que proviene de la extincion del de eleva-
cién del propietario, y por ello no tiene valor alguno a estos efectos la
declaracion fiscal hecha fuere de plazo por el arrendador. .

ARRENDAMIENTO URBANO SOMETIDO A L. A. U.: REDUCCION A LA RENTA FIS-
CAL: MOMENTO EN QUE TIENE EFECTO: La mera manifestacién de deseo del
titular no constituye ejercicio del derecho de reducir la renta a la declara-
da a efectos fiscales, por lo que siendo la inlerpelacion judicial el medio
habil para la efectividad del derecho, segin Seniencia 16 marzo 1948, a esie
momento deben referirse a los efectos de la reduccion. (Sentencia 21 mayo
1956. Estimatoria.)

COMENTARIO : Es reiteradisima la jurisprudencia acerca de que la ex-
temporanea declaracion del arrendador s la Hacienda no enerva el dere-
cho del inquilino a reducir su renta a la efectivamente declarada dentro
del trimestre subsiguiente s la elevacidon (vide nuestro comentsric al De-
creto-Ley de 23-XII-1954 sobre declaracion de rentas urbanss a la Hacien-
da Publica en A, D. C. VIII 2.0, pigs 505 y ss)

Es sorprendente la declaracion de esta sentencia sobre el momento en
que comienza a tener efecto la reduccion. La Audiencia habia fijado la
fecha del 1 octubre 1949 por haber enviado el demandante ese dia una
carta a la propiedad expresando su voluntad de novar la renta; Dperoc el
Tribunal Supremo revoca en este extremo la sentencia y sefiala como
dia inicial el de interposicién de la demanda, pareciendo establecer una
distincién entre gexpresién o manifestacién del deseo de novary y «mani-
festacion de la voluntad de novars, que nos parece artificiosa. Pudiera su-
ceder—pues no aparece con claridad en Ia sentencia—que se tratara de una
falta de prueba de esa manifestacién de voluntad de novar. Pero si &lu-
diera a la necesidad de acudir a juicio para que surtiera efecto la novacién,
tal doctrina iria contra el texto expreso del articulo 133 de L. A. U.

Observamos la falta de aplicacién por el Tribunal Supremo de la amnis-
tia decretada por 1a aludida disposicién, pues, como en el lugar citado ha-
ciamos constar, el tenor literal era el que «las declaraciones... que se hu-
bieran presentado antes de la publicacion de este Decreto-Ley, aunque lo
hubiera sido fuera del plazo sefialado en el Decreto de 21 mayo 1943, sur-
tiran plenos efectos siempre que el inquilino o arrendatario no hubiera
iniciado el ejercicio de la facultad de novar la renta con anterioridad a la
formulacion de la respectiva declaracions. Y en el presente ¢as0 la extem-
prinea declaracién del propietario habia sido el 3 octubre 1949, en
tanto que el Tribunal Supremo fija como fecha del ejercicio de la facul-
tad novatoria ¥y como punto de arranque de sus efectos, la de 7 diciembre
1951. Parece, pues, de aplicacién el citado Decreto-Ley (G. G. C).

44 ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A L. A. U.: REVISION
DE RENTA:@ RENUNCIA DE DERECHOS: Declarado probado que el conirato se ha
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celebrado a iniciativa del arrendalario, asescrado por letrado y de pleno
dcuerdo con el arrendatario anterior al gque indemnizé por la renuncia de
derechos, siendo por ello posible y fdcil comprobacién para ¢l nuevo la
refila que venia satisfaciendo el anterior, se debe concluir que la acepla-
cion de la renta convenida en el conirato implica la renuncia por la enti-
dad arrendataria de su derecho de revisién, (Sentencis 24 marzo 1956. Deses-
timatoris.)

45. ARRENDAMIENTO URBANO: REPERCUSION DE CONTRIBUCIONES: RENUNCIA
POR EL ARRENDADOR: Si los arrendadores renunciaran a la faculiad de re-
percutir cualquier imposicién que por el conceplo de urbana gravase en lo
futuro el inmueble arrendado, logicemente cabe presumir, si no se demues-
tra que jué otra la intencién de los coniratante, gue la renuncig se ex-
tiende también a las elevaciones de los gravdmenes constitutivos vigentes
al tiempo de concertarse el arriendo. .

AcCCION NO MERCANTIL: LIBROS RBE LOS COMERCIANTES: Es doctrina reitera-
da que las normas tasadas, constituidas en e! articulo 48 CC. co., sélo son
pertinentes cuando [itigan unos comerciantes con otros.

INTERPRETACION CONTRATO: Es$ indispensable para gue prospere el recu-
80 justificar la infraccién de alguna de las normas que regulan la interpre-
tacion en el Cap. IV. tit. 20, libro IV C. c. (Sentencia 9 marzo 1956, No
ha lugar.) '

46. ARRENDAMIENTO URBANO: AUMENTO DE RENTAS: EI articulo 129 LAU
es basico en la materia sobre percibos de incremenios de renta o diferen-
cias por elevacion de coniribuciones y debe ser cumplido exaciamente por
las partes coniratantes para que puedan ser ejercitados los derechos Que
los articulos siguientes conceden a una vy olra. (Sentencis 22 efbrero 1956:
no ha lugar.)

47. ARRENDAMIENTO URBANO DE VIVIENDA DESTINADA A PENSION . EFECTOS DEL
CONTRATO SEGUN BUENA FE. ANUNCIO AL EXTERIOR CONFORME AL USO LOCAL:
Si la cosa arrendada habia de destinarse a pensién, era conforme a la
buena fe el gque la arrendalaria se considera facultada para colocar en
cada una de las jambas de la puerta de enirada de la casa una placa
anunciadora de su negocio, y eniendiera que la aulorizacion para hacerlo
estaba virtualmenie otorgada por parie de la arrendadora, quien pudo
prohibirlo en el contrato y no lo hizo, respondiendo, ademas, tal colocaciofi
a ia costumbre de Madrid, segin informa la Cdmara de Comercia. (Sen-
tencia 13 marzo 1956. Estimatoria.)

CoMENTARIO: El arrendador habis pedido en la demands gue el arren-
datario retirara tales placas anunciadoras de su pensién, siendo desesti-
mada su demanda en primers instancis, obleniendo en apelacién 1z revo-
cacién de esa sentencia; pero interpuesta recursc por el arrendatario, _el
Tribunal Supremo da lugar al mismo, con 1o cusl se confirma la sentencia
del Juzgado, no dandose lugar 8 la demanda.

Nos parece muy oportuna la declaracion jurisprudencial sobre la apli-
cabilidad del articulo 1358 del C. c. al contrato de arrendamiento de fincas
urbanas, ya que ls existencia en Ia regulacion de la LAU de un gran

20
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numero de normsas imperativas o de derechc necsearic hs podido ofrecer
base 8 la opinién de que la buena fe y el usc (interpretativo, no norma-
tivo) carecen de aplicacién en la locacién urbana sometide g la legislacion
especlal. En el nuevo texto legal de 13 de abril de 1956 cabe suponer que
el articulo 1.258 enfrard aun més en juego, visto el mayor ambito de sac-
tuacién que se concede a la renuncia de derechos en el artfculo 8, 2.
@. G. €)

48. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CULPA CONTRACTUAL POR OMISION
DE REPARACIONES: Es culpable el propielario que desde un principio omite
la realizacion de las obras de reparacion, incumpliendo mas tarde la orden
del Ayuntamiento de ejectuar las necesarias para evilar la ruinag del edi-
ficio, para lo cual no era preciso desalojar el inmueble 8i los inquilinos,
bajo su responsabilidad, estaban dispuestos a soportarlas.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: HUKDIMIENTO DEL EDIFICIO: INDEM-
NIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS: Son de cuenta del propietario las obras
suficientes de reparaciéon y seguridad que hubieran conservado el immueble
en las condiciones de habifebilidad propias del destino para el que se
arrendd, y si las omile es responsable de los dafios y perjuicios ocasionddos
a los arrendatarios por el hundimiento derivado de tal omision.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: HUNDIMIENTG DEL EDIFICIO: FUERZA
MAYOR: Lo0s hechos que pueden determinar la existencia de fuerza mayor
han de ser ajenos al alegante, y por ello no puede estimarse en el casc
de que los danos se produjeron por la omision de las reparaciones que el
propietario estaba obligado a realizar. (Sentencia 12 marzo 1956: desesti-
matoria.) '

49. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO DE RETRACTO: PROPIEDAD HORI-
ZONTAL: No tiene el cardeter de conduerio del piso vendido quien es duefio
de otro piso de la misma casa, y, en consecuencia, no puede ostentar la
preferencia que a favor del conduefio, para el ejercicio del derecho de re-
iracto, establece el articulo 67 LAU.

COMIENZO DEL PLAZO PARA RETRAER: Habrd de compularse a partir de la
fecha de la notificacion notarial, y no desde la inscripcién en el Regisiro
que pudiera haberse practicado. (Sentencia 14 marzo 1956: ha lugsr.)

Confirma dos tesis sustentadas en las sentencias de '21 diciembre 1955
y 22 febrero 1956.

50. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCIGN DE RETRACTO: PLURALIDAD DE ARREN-
DATARIOS : Para que pueda ejercitarse el derecho de relracto se requiere
que sea uno solo el inguilino del piso vendido. (Sentencia 14 febrero 1856:
no ha lugar.)

51. CémpyuTo DEL PLAZO: El plazo para el ejercicio del derecho de re-
tracto se contard desde la notificacion de la venia al inquiliro, y no desde
la inscripcion gque subrepliciamenie, y fallando esia mnotificacion, se hu-
biese hecho en el Regisiro de ld Propiedad. :

EFICACIA DR LA INSCRIPCION: La accion de refracio ni revisie caracieres
deunaaccténcontmdwtom!dedondm cuyo_ejercicio no sea posible sin
que, premamente oala vez, se entable demauda de nulidad o cancelacitn
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de la inscripcion, segun el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino que es
una accidon de tipo subrogatorio que, por ser limitativa del dominio, se da
excepcionalmente contra los terceros adquirenles del inmueble, conforme
al articulo 37 de la misma Ley. (Sentencia 22 febrero 1856: ha lugar.)

Aunque con la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos la cuestion del
comienzo del cémputo del plazo para retraer ha quedado resuelta, no deja
de tener interés esta sentencia, que ha abordado el problema de la inter-
pretacién del parrafo ultimo del articulo 64 de la Ley anterior. Este pé4-
rrafo fuertemente criticado por todos los tratadistas, asi Reyes y Gallardo:
81t diccién no resulta excesivamente clara»; Nart: «Aqui la Ley se or-
ganize un gelimatiasy: Azpiazu: «oscurs y desconcertsuten, etc, dig lugsar
a numerosas interpretaciones en cuanto a fijacién del punto inicial para
la computacién de los plazos. Unos lo establecian en el momento del co-
nocimiento por el inquilino de la transmisién efectivada; unos segundos,
en la inscripeién, y, por ultimos, ofros, en la notificacién. Parecia la méas
logica esta ultima postura, ya que si no era inscribible la venta sin la previa
notificacion, resultaria: ’

1.° O que no se habria notificado al! inquilino, en cuyo c8s0 nunca po-
dris haber inscripcién, y si la habia habido serfa en forma anormal.

2: Que se le hubiera notificado, y entonces podris procederse a ia
inscripeion, pero dado el caracter voluntario gque ésta tiene en nuestro
Derecho, resultaria que el comprador que inscribe estaria en peores con-
diciones que el que no inscribe, si el plazo se contase desde este dltimo
‘momento, ya que volveria a revivir de nuevo el plazo para el ejercicio de
la accion. Por eso la la posiciébn adoptada por el Tribunal Supremo es
1a mas acertads, ya que en realidad lo que la Ley pretendia era que esta
clase de transmisiones, por la importancia que para el inquilino revisten,
le fueran notificadas en forma personal y auténtica, sin que bastare el
normal funcionamiento del principioc de publicidad regisitral. Véase, no
obstante, A. D. C. IX, II, las observaciones a la sentencia de 21 de di-
ciembre de 1955, ITI, 47, que sigue la misma doctrina. (A. 1)

52. ARRENDAMIENTOS URBANOS: VENTA DE PISO. DERECHO DE RETRACTO: Al
arrendatario le asisle la accion de retracto desde que se le notifica por
conducto notarial la realizacién de la venia.

PRINCIPIO 4JURA NOVIT CURIA®: Es el juzgador gquien ha de inquirir con
respeto absolutc para los ‘hechos de que parte, y perfecta acomodacidn
plano en que los conilendienles se situaron para discutirlos, cual sea norma
adecuada para regir y resolver el problemu planteado. (Sentencia 31 marzo
de 1956: ha lugar.) ) ‘

53. ARRENDAMIENTOS UHRBANOS: DERECHO DE RETRACTO: NOTIFICACION NOTA-
riaL: E; ineficaz cuando la diligencia se limita a decir que se Race la no-
tificacion prevenida, y que se ha entregado la cédula correspondiente, pero
sin que en ella conste que sé¢ dio’ copia de la escritura o al menos de sus
cliusilas fundamentales para que el notificado quede enterado suficiente-
mente.
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FECHA DE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD. Se considera
como tal la de la inscripcién, y no la del asienio de presentacion. (Sentencia
14 marzo 1956, No ha lugar.)

A. Destaca este sentencia lg importancia que tiene respecto del posible
ejercicio del derecho de retracto la forms en que se notifica al inguilino
la realizacién de la venta. El Tribunal Supremo exige que el requerido
sepa exactamente cudles son las condiciones del contrato que se ha con-
clufdo, y por eso declara que se entregue una copia de la escritura en que
fué formalizade. En el caso de autos, al no constar que la notificacién
contenfa todos los elementos precisos para su eficacla, supuso que a partir
de esa fecha no empezé a contarse el plazo para el ejerciclo por el in-
quilino de su derecho, sino que comenzé desde el dis de su inscripcion
en el Registro. Quizéd los términos no muy claros en que se hallaba re-
dactado el precepto en la Ley anterior fuera causa de que se realizase la
notificacién en esta forma. Con ls Ley vigente ya no puede existir dudas:
el articulo 48, parrafo 2°, establece que el derecho de retracto caducara
a los sesents dias naturales, contados desde el siguiente a la notificacién
que en forma fehaciente deberid hacerse mediante entrega de la copia de
la escritura o documento en que fuere formalizada.

B. Reitera, ademsas, en este fallo el Tribunal Supremo que a efectos
de la Ley de Arrendamientos Urbanos se considera como fecha de la ins-
cripcién, no la del asiento de la presentacién, sino la de la misms inscrip-
cién, ya que el precepto de la Ley Hipotecaria se refiere a efectos pura-
mente registrales, pero no debe tener aplicacién en casos como el de re-
tracto, que tiene naturaleza civil, y ademéas porgue hasta que no se prac-
tica el asiento de inscripcién el interesado no puede saber los datos del
contrato de transmisién. (A. 1)

54. RETRACTO: Si bien por el retracio el demandanie se subroga en el
wgar del quez adquiere la cosa por compra, esta subrogdcién mno tiene
efecto mientras asi no se declare en la #dltima instancia por el Tribunal,
vy, hasta gque esta declaracion no tieme lugar, debe cada parie responder
de las obligaciones gue le corresponden. (Sentencia 1 febrero 1956: no ha
lugar.)

55. RENUNCIA TACITA POR EL ARRENDATARIO: ABANDONO: E! abandono del
local en que se habita y ejerce una industria, sin practicar, pudiendo ha-
cerlo, en el curso de mas de diez afos, gestion algupa para restituirse
a él, y desentenderse duranie igual tiempo de cumplir sus obligaciones
reciprocas con el arrendador, no puede equipararse & la mera pasividad
que sirve de base a la prescripcion, sino que ha de valorarse como renuncia
implicita o tdcita. ’

RENUNCIA DE DERECHOS ARRENDATARIOS PERTENECIENTES A LA SOCIEDAD CON-
vueaL: El marido, al renunciar los derechos arrendaticios de cardcier ga-
nancigl, se liberé al propic tiempo de sus correlativas obligaciones, por [O
que el cardcter graluito de la remuncia no aparece tan clare como supone
el recurrente. .

L, IBRRACION DE LAS OBLIGACIONES RECIPROCAS DEL ARRENDADOR : El abandono
¢ dejacion de las fincas arrendadas por parie del inquilino eliminaba la
obligacién del propietario de mantenerle en el uso y disfrute de las mismas.
(Sentencia 1 marzo 1956.) ’
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56. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: RENUNCIA DERECHO DE
PRORROGA: El arrendatario de un local de negocio puede dar por erxtinguido
el contrato renunciando plenamente a todos los efectos del mismo, ya que
la prorroga obligatoria es potestativa para él, y s6lo estd prohibida Ia re-
nuncia anticipada.

SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LATU: DISPOSICION TRANSI-
TORIA 7. LAU: NOVACION EXTINTIVA DEL PRECEDENTE CONTRATO DE SUBARRIEN-
po: La disposicion iransitoria 1 LAU no es aplicable al caso de gue el
conirato de subarriendo sea de fecha posterior a la entrada en vigor de
la Ley, y en el caso de existir contratos sucesivos, sélo es aplicable si hay
un nexo entre ambos, pero no lo es cuando el primero quedo plenamente
extinguido por el posterior, siendo ambos incompatibles, por referirse a
locales distintos, por lo que hubo una novacidon extintiva. (Sentencia 10
marzo 1956: no hsa lugar) -

CoMENTARIO : Formalmente la solucién nos parece acertada; la prorroga
del contratc de subarriendo no beneficia, por regla general, sl subarrenda-
tario; excepcionalmente lg disposicién transitoria 7.© la concede & los su-
barriendo «celebrados o que se celebren con anterioridad a Ia vigencia de
los preceptos de la ley», haciéndola extensiva a las personas que por muer-
te del subarrendatario continuaren el subarriendo. Por ello, reputamos in-
exacta la afirmacion contenida en esta sentencis, que con cierts vaguedad
se refiere al supuestc en que existan contratos de subarriendo sucesivos,
exigiendo en tal caso «un nexo entre ambos»; en realidad, el subarriendo
continuado por el familiar del subarrendatario muerto no es contrato diver-
50, sino, cabalmente, continuacién del primero. De cualguier modo, en el
presente caso no existe tal continuidad porque los contratos de subarrien-
do tenian distinfo objeto.

Materialmente liamsa la atencién ls impresion que se obtiene leyendo
los resultandos de esta sentencis, de un fraude montado pare eludir la pro-
rroga obligatoria a favor del arrendatario; parece, en efecto, que el arren-
dador, no interviniente en este pleito, ha constituido una sociedad para
explotar un conjunto de locales de negocio, a la cual se los arrienda, cele-
brandose luego por ella los correspondientes contratos de subarriendo; de
esta manera el subarrendatario—que seria verdadero arrendstario de no
estar interpuesta dicha sociedad—esta desprovistoc de la proteccién de Ia ley.
Todo esto es de prueba dificil y la sentencia pars nada se refiere & ello
(G. G. C). :

57. RECLAMACION POR NECESIDAD PROPIETARIO: Cumple con lo preceptua-
do por el articwlo 85 el arrendador que, denlro de los tres meses de desalo-
jada la vivienda, inicia en ella, con el propésite persistente de habitaria,
obras de reparacion y adaptacion a sus necesidades, no pudiendo comenzar
a ocuparla por no estar concluidas dichas obras en ese plazo por causas
ajenas a su voluntad. (Sentencia 6 marzo 1956: no ha lugar)

OBERVACIONES : 'Tal interpretacién es la gramatical, l6gica y sistematica
porgue: ' :

Considerando numero 3.°: «Que la primera acepcion gramatical del ver-
bo «ocupar» y, en consecuencis, del término socupadas, empleado en el wr-
ticulo 85 L. A. U., e8 la de tomar posesion de uns cosa como hicieron los
demandados con el piso en cuestién al comensar, dentro del plazo legal, las
obras necesarias vy convenientes con el propésito de habitarla, obras no
terminadas dentro de dicho plazo por causas independientes de su voluntad.
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y asf la interpretacién gramatical del precepto citado abona la procedencia
de la resolucién recurrida.»

Considerando niumero 4.*: «Que lo mismo puede decirse mediante lg in-
terpretacién l6gich, ya que no seria tal la conclusién de que el propietario,
ante la imposibilidad involuntaria de terminar Iss reparaciones necesa-
rias por el uso y las obras de adaptacién s sus necesidades en el breve
plazo concedido por la ley, habia de entrar a habitar el piso desalojado
sin las condlicones de higiene o de comodidad exigibles.s

Considerando numero 6.°: xQue la interpretaci6n sistematica por la com-
paracién del artfculo 85 con el 91 de la misma ley, regulador de situacién
igusl pare los locales de negocio, lleva & la misma conclusién, porque si
para éstos exige el 91 que el local reclamado por necesidad ses «ocupado
y ablerto al pablico dentro de los seis meses de haber sido desslojado por
el arrendatarios, siendo esa apertura el fin del uso de local, la diferente
disposicién en el 85, que séio exige I1a mera ocupacién dentro del plszo
mitad del indicado, omitiendo la expresién especifica de que sea habitado,
fin del uso de las viviendas, impone distintas solucianes si no ha de supo-
nerse el empleo por la ley de palabras sin sentido ni finalidad alguna.y

58. ARRENDAMIENTO URBANO VIVIENDA: CAUSA DE NECESIDAD: Es causg de
necesidad agquélla en la que se encuentra la viuda sin recursos, de trasla-
darse con sus hijos a la ciudad en la que vivié con su familin antes de
su matrimonio, por disponer en ella de familiares y amigos.

NOTIFICACION DEL ESTADO DE NECESIDAD: No incumple los requisitos del
articulo 82 LAU la notificacion notarial en la que udnicamente se haga
constar la necesidad de la actora si el demandado conocic las causas de
ésta y los motivos por los gue se le ha elegido en un juicio seguido ante-
riormente por ambas partes, y en el que fué desestimada la demanda por
no haber transcurrido el plazo del aviso.

ORDEN DE PRELACION: - El orden de prelacién a seguir unicamente dete
de ser tenido en cuenia deniro de los diferentes pisos de la finca elegida
por el arrendador, que, cuando es propietario de varias, puede escoger para
vivir en ella Id que estime conveniente. (Sentencia 28 febrero 1956: no
ha lugsr)

. 59. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDG A LAU ! NEGATIVA DE
PRORROGA POR NECESIDAD DE UN HIJO: AUSENCIA DE LA CONDICION DE ARRENDA-
TARIO : NoO se cumple el requisito de que el que vaya a ooupar el local cuya
wrorroga se miega esié preestablcido en otro local que lleve a titulo de
arrendatario cuando el conlraio figura exiendido a favor del padre de aguél,
pues no se puede sustituir esie titulo por ningin otro, cualgquiera que sea
su indole. (Sentencia 18 abril 1956: estimatoria.)

60. ARRENDAMIENTO URBANO: CAUSA SEGUNDA DE EXCEPCION A LA PRORROGA :
Para gue io causa segunda de excepecion a la prorroga produzea sus ejec-
tos especificos se precisa la demolicion completa del inmueble y que sobre
el solar de la antigua finca se alce la nueva. (Sentencia 22 marzo 1956:
ha lugar.)

61. ARRENDAMIENTO URBANO: DERECHOS DE LOS ARRENDATARIOS EN CASO DE
EXCEPCION A LA PROEROGA POR CAUSA SEGUNDA: Los arrendatarios deben efer-
citar los derechos que les concede el ariiculp 104 LAU deniro del aiio de
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8spera precepliva antes de empezar lao demolicién, pues, de interprelar ds
olra manera los términos «antes de que desalojen la fincaw, se irataria de
igual manera al inquilino respetuoso con los mandatos legales y a aquel
que, desoyéndolos, forzara al arrendador a acudir a los Tribunales para
lograr el desalojo. (Sentencla 10 febrero 1858: ha lugsar.)

82. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DE NEGOCIO: RESERVA EN EDIFICIO RE-
coNsTRUfpDO: Estgblecida la obligacién de reserva de locales en la nuevaq
finca edificada, a virtud de documento privado, y no reuniendo, el suscrito,
los requisitos que se enumeran en los articulos 104, 105 y 106 de la Ley,
no puede el arrendatario desplazado ejercitar su derecho de reintegro en
la posesion arrendaticia amparado en el articulo 113 de la misma Ley es-
pecial, sin perjuicio de los derechos de que se crea asistido conforme al
derecho comyn. (Sentencis 25 febrero 1956: ha lugar.)

. 63. ARRENDAMIENTOS UHRBANOS: SUBARRIENDO Y TRASPASO : AUTORIZACION :
La autorizacion de ceder lo ya cedido, mds que la concesién de una facul-
tad de traspasar de ejercicio futuro, incierto e indeterminado en cuanito
al sujeto cesionario, constituye el reconocimiento y ratificacién de una ocu-
pacion sublocativa ya existenie, cuya subsisliencia se declara y permiile ex-
presamente, (Sentencia 14 abril 1956.)

AN
64. ARRENDAMIENTO URBANO: AUTORIZACION PARA SUBARRENDAR LOCAL DE
wEgocio: La forma escrita es consustancial para la validez de la autoriza-
cion, de tal suerte, que, no constando por escrito, el subarriendo se ha de
tener como nulo en su génesis por falia de un elemento que, al igual
que el consentimiento, objeto y cousa, es reguisito de esencig predefermi-
nante de su realidad. (Sentencia 22 febrero 1956: ha lugsar.)

HecHos: El propietario, que precedié en la titularidad de la finca al
recurrente, autorizé el subarriendo expresamente, pero sin hacer constar
por escrito su aprobacién. El subarriendo es, por tanto, ilegitimo.

Considerando niimero 2: «... Que el anterior propietario autorizé expre-
samente el subarriendo percibiendo la cantidad de tien pesetas mensuales
en compensacién de tal sutorizacion, aungue si bien no lo hize de forma
escrita por no constar documento alguno que lo autorice ni ser tesis de
ia excepcién a la demanda, sino que, por el contrario, afirma que no se
exteridié documento alguno a tal fin, y en tal caso es lano.que la senten-
<cis recurrids, al conceder validez al contrato de subarriendo en discusion,
hs infringido el articulo 30 de la ley y subsiguientemente la cRusa segun-
ds del articulo 149, porque el contrato sdolece de vicio radical que lo hace
inexistente, toda vez que no se ha obtenido pars celebrarlo la previa
autorizacién en la forms que es de rigor inherente & su formalizacién, sin
que vincule a su reconocimiento el dicho del propietario anterior de gue lo
sutorizd, porque tal manifestacién s6loc pruebs el cumplimiento del requi-
sito expreso, pero deja al descubierto el otro elemento de forma escrita gue
conjuntamente son necesarios pars la vigencin del acto ni tampoco lo
igitims el percibo de rentas, porgue como 8cto nulo es insubssnable; de
squi qua no produsca efecto la doctring de los actos propios en gue descan-
sk la sentencia ni la subrogacion del adquirente en los derechos y obliga-
ciones del que fransmite, porgue esia sustitucién sélo alcanza a las situa-
.uionessobrequeverséeloontmto,pemnoamtaresmdosmexpuestos
qil, por tanto, comprendidos en la ecritura de transmisién» .



1048 Anuario de Derecho civil

85. ARRENDAMIENTO URBANO:@ SUBARRIENDO PARCIAL: La ocupacién y uso,
aunque sean parciales de la cosa arrendada mediante precio por personas
exirafias al arrendatario sin autorizacién del arrendador, entrafia un sub-
arriendo y, como tal, es causa de resolucién del arrendamiento.

RERCURSO DE INDUSTRIA NOTORIA: El error de derecho comeiido al va-
lorar la confesién judicial (arts. 1.232 C. c. y 580 LEC) debe denunciarse
por la causa 3.* del articulo 173 LAU, y no por lo 4. (Sentencia 19 mayo
de 1956: no ha lugar.

66. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO INCONSENTIDO
No es suficiente para presumir la exisiencig de un subarriendo inconsen-
tido que el arrendatario se ausente del local duranie el plazo de un mées,
debido a la enfermedad de su conyuge, y quede encargado del negocto
un tercero, cuya relacion lgboral con el arrendatdrio no se haya probado
documentalmente. '

PRUEBA DE PRESUNCIONES: La estimacion de la prueba de presunciones
incumbe, por su naiuraleza, al Tribunal sentenciador, pudiendo prosperar
36lo el recurso de casacién cugndo se impugne la exisiencia y realidad del
hecho base o cuando la deduccion mo se sujete a las reglas delerminadas
del criterio humano, resultando absurda, ilégica ¢ inverosimil. (Sentencia
24 marzo 1956: no ha lugar.) '

P

67. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: SUBARRIENDO NO CON-
SENTIPO: Si una parie de la finca arrefgdada le usqg como vivienda persona
distinta del arrendatario con consentimiento de éste, debe inferirse la exis-
tencia de un subarriendo que, al ser incomsentido, es causa de desahucio.

ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO NO CONSENTIDO: DOMICILIO EN GUIA
DE TELEFONOS: Si el arrendatario tiene en comiun su abono ielefonico con
otras personas, debe inferirse su deliberado designio de mnotificar a fodos
los usuarios de la menciongda guig que esas personas, no arrendatarias,
tienen en el local su domicilio o al menos una dependencia para su tra-
bajo o relacién con sus clientes.

ARRENDAMIENTO URBANOQ: TRANSFORMACION PARCIAL DE LOCAL EN VIVIENDA:
Es causa de resolucion la transformacién no consentida, de parte del locat
arrendado, en vivienda jamiliar de persona distinta del arrendatario,

ARRENDAMIENTC URBANO: OBRAS NO CONSENTIDAS: La consiruccion, sin
permiso del arrendador, de una vivienda en la nave-almacén edificada con
anterioridad por el arrendatario, con las habilaciones adecuadas para usar-
la como tal para s3i y su familia por parte de persona distinia del arren-
datlario constituye causa de desahucio. (Sentencia 27 febrero 1956: deses-
timatoria.)

68. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION: INTRODUCCION DE TERCERA
PERSONA EN CONNIVENCIA CON EL ARRENDATARIO: La iniroduccion en la vivien-
da o local de negocio arrendados de una iercera persoma individual o ju-
ridica en connivencia con el arrendaiario, es suficienie parg I resolucion
del conirato. de arrendamiento, porque la Ley, fuera de los casos en que
éxpresamente ko declara, no auioriza en modo alguno que el inmueble arren-
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dado por ung persona sea ocupado por otra, lldmese cesion, iraspaso ©
subarriendo tal ocupacién.

BASTA LA PRESUNCION DE SU EXISTENCIA: Puede darse por aprobados tales
actos juridicos por la presuncién de su existencia, aunque no se prueben
el tiempo de duracién o el precio. No es precisa la prueba directa de todos
los elementos del conirato para declarar su exisiencia, porque hallandose
interesados en encubrirlos los que lo celebran, y constituyendo tales con-
venios causas de resolucion del conirato, quedarian ineficaces como tales
causas si fuera crigida al arrendador la demosiracion concreta de todos
los requisitos integrantes del conmirato.

RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO: EFECTOs: La resolucién ha de determi-
nar la resoluciom de cuantos coniratos de traspaso o subarriendos parcia-
les haya podido celebrar el arrendatario. (Setencis 24 febrero 1956.)

69. SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION POR CESION NO AUIO-
RXZADA: La transmisién por el subarrendatario, a virtud de conirato, de la
explatacion comercial e industrial de parle de wunos locales, transmision
que exige el goce o uso de aquéllos, no se ruede calificar de arrendamien-
to de servicios, sino de subarriendo de cosa. (Sentencia 20 febrero 1956:
ha lugar.)

70. ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION: CESION
DE USO NO CONSENTIDO: No obstante la unidad de explotacion y econdmica
constituida por la arrendataria y su yerno, segin la organizacion jamiliar
establecida consuetudinariamente, el hecho de estar inscrilo aguél en la
matricula de la coniribuecion industrial y de comercio, como coniribuyente
por ejercicio de industria, con referencia al mismo local, denota que en
este local se ejerce actividad indusirial o de comercio por persona extrand
a la titular arrendataria y que, en consecuercia, hay cesion de goce o uso.
(Sentencia 20 marzo 1956: ha lugar.)

_ 7l. ARENDAMIENTO URBANO:. CESION A SOCIEDAD: La sustitucién en el dis-
Jrute del local arrendado por una sociedad de personalidad distinta a la
ngtural del arrendatario constituye una cesién del derecho arrendaticio
producida por la Ley, de no cumplirse las exigencias de ésta, Udmese sub-
arriendo, traspaso o cesion, y es causa de resolucion. del contraic corjorme
a los numercs 2.0 y 3.0 del articulo 149 LAU. .
ARRENDAMIENTO URBANO: CAMBIO DE PROPIETARIO. La varigeion de duefio
de la finca arrendada no opera en orden a la exiincion del arrendamiento
existente en el momento de la iransmision, ante la derogacion implicila del
articulo 1571 C. c. por el vigenie ordenamienio arrendaticio urbano, con-
forme al cual se subroga el adquirenie en el lugar del anierior coniratante
arrendador, y los efectos de la infraccion perduran a favor de cuanios se
sucedan en la propiedad del inmueble, en lanio no prescriba la daccion.
(Sentencia 24 enero 1956: no ha lugsr.) -

72. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO: DUALIDAD DE PERSOMNALIDADEE D
Limitada la autorizacion del propieiario a la ocupacion para el desenpol-
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vimiento del negocio que el arrendalario llevaba en comunidad con oira
persond, el posterior uso del local por una sociedad regular colectiva es
constitutiva de traspaso ilegal, ya que no puede admitirse la identidad de
personalidades propugnada en el recurso. (Sentencia 9 msarzo 1858.)

OBSERVACIONES ! El Tribunal Supremo parece apartarse aqui de la orien-
tecién marcade, para un caso muy similar, en la sentencia de 7 febrero
1956. Véase esta sentencis y su comentario en el precendente fasciculo
de este ANUARIO.

73. ARHENDAMIENTO URBANO: CESION NO CONSENTIDA: Acreditada la ce-
sion parcigl de las existencias e instalaciones del negocioc establecido en
el local litigioso, necesariamente implica el uso y disfrute de éste, siendo
inoperante a efectos de la resolucién del arriendo la naturaleza juridica
del vinculo obligacional contraido por el arrendatario y cesionario, ya que
lo que la Ley no autoriza es gque lo arrendado se ocupe sin el permiso del
arrendador por otra persona distinta del titular o que tal disfrute sea com
éste compartido. (Sentencia 11 abril 1856: no ha lugar.)

74. 'TRASPASO INCONSENTIDO: Véase Sentencia 15 marzo 1956 (I, 47).

75. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LAU: TRASPASO NO
CONSENTIDO : Si Se ha probado documentalmente que el arrendatario se 4ic
de baja en la contribucién indusirial como vendedor de carnes frescas por
traspaso de este negocic @ fevor de su hermana, la cual se did de alta
en dicha contribucion en idéntico negocio y en la propia instalacion in-
-dustrial, debe presumirse la existencia de un traspaso corrienie hecho a
espaldas de la Ley gque produce, si es solicitada, la resolucién del contrato.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LAT/: TRASPASO NO CON-
SENTIDO: ASOCIACION FAMILIAR: Eil articulo 55 LAU no admite interpretacion
extensiva y no es aplicable cuando el titwlar arrendaticio no ha fallecido.
(Sentencia 18 abril 1956: estimatoris.)

76. ARRENDAMIENTO URBANC DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIO A LAU!: TRAS~
PASO NO CONSENTIDO: ERROR DE HECHO: DOCGMENTOS: L& comunicacion de
de la Delegacién de la Compafiia Telefénica Nacional no tiene el cardcter
de documento, ni tampoco la comunicacién del Banco Espafiol de Crédito.
a efectos de probar el manifiesto error de hecho en la apreciacion de la
prueba. .

ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO SOMETIDO A LAU: TRASPASO
NO CONSENTIDO: PRESUNCIONES: La existencia de una cuenta a nombre de
dos personas indistintamente no permite deducir logicamente que estén li-
gadas entre si por un contrato de sociedad; para estimar probado un hecho
por la existencia de otro se exige, no solo indicios, sino el enlace preciso
v directo entre ambos. (Sentencia 15 febrero 1956: desestimatoria.)

T7. ARRENDAMIENTO UHBANO: CAMBIO DE DESTINO: La iranformacion del
lomlde:wgocio,desﬁuogactado,euulmacénwnsﬁhzyclncausaresolu-
foria 4 del articulo 149 LAU. (Seniencis 5 mayo 1056: no ha lugar)
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78. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION . CIERRE
pE rocaL: Cerrado ol piblico el local de negocio durante un tiempo supe-
rior a un afo, y cesando en la actividad mormal propia de un estableci-
miento mercantil, se convirtié el local en almacén o depdsilo de mercan-
cias, transformacién que constituye causa suficienie de resolucién confor-
me al articulo 148, apartado 4. de la LAU. (Sentencia 20 febrero 19858:
no ha lugar.)

79. ARRENDAMIENTO URBANO: CAMBIO DE DESTINO. NOVACION: Aunque la
intencion de los contratanies fuere desiinar el inmueble aq vivienda, si lue-
go el arrendatario recabd y obtuvo del arrendador consentimiento para ins-
talar en el local litigioso algun negocio y lo establecié y efercid, no le era
dable sin nuepo permiso del arrendador transformarlo en vivienda, PpOr
haberse operado una novacion que le impedia realizar unilateralmente tal
cambio, y al hacerlo incurric en la causa resolutoria 4." del articulo 149 LAU.
(Sentencia 25 sbril 1856: no ha lugar.)

80. ARRENDAMIENTO URBANO DE LOCAL DE NEGOCIO: CAMBIO DE ACIIVIDADES
MERCANTILES: NoO constituye causa de resolucion del contrato la infraccién
de las condiciones estipuladas en el mismo por cambio de las actividades
mercantiles en el local arrendado, conira lo expresamente pactado, pues
las causas de resolucion enumeradas en el articulo 149 LAU son tazativas,
segun reiterada jurisprudencia. (Sentencia 17 marzo 1956: desestimatoria.)

81. ARRENDAMIENTO LOCAL DE NEGOCIO: OBRAS INCONSENTIDAS: Si bien es
jacultad privativa de la Sala sentenciadora declarar si el arrendatario Uevo
a cabo sin consentimiento del arrendador obras en el inmueble arrendado,
la apreciacion de si tales obras modifican su configuracion queda sometida
o Ia censura de la casacion, por su cardcter juridico.

MODIFICACION DE LA CONFIGURACION DEL LOCAL: El derribo de lres tabzques
que dividian la nave central del local litigioso, gumeniando su superficie
en mdas de ocho metros cuadrados, implica un cambio de su configuracion.

INTERPRETACION DEL ARTICULO 149 LAU: De los términos claros de _dicho
articulo no cabe deducir que en ciertos casos el crilerio para su aplicacion
deba ser distinto segin se trate de viviendas o locales de negocio, ni tam-
poco que, traldndose de estos ultimos, voya imyplicila la autorizacion para
realizar las obras que el arrendalario considere precisas al normal funcio-
namiento del comercio gue le plazca eslablecer,

UTHIDAD DE LA MOBIFICACION : La L.ey no liene en cuenta a los efecios
de la resolucion del arriendo si, al variarsz la forma del inmueble, ésie
ha experimentado o no desmerecimiento, en atencion quizd a que la dis-
tribucion de un local habilable puede ser beneficiosa a un fin determinado
v perjudicial parg oiro. (Sentencis 18 abril 1956: ha lugsar.)

83. ARRENDAMIENTC URBANO: RESOLUCION POR CONSULTA INMORAL E IN-
o6MopA: Ld causa sexia, apariado e) del articulo 149 de LAU incluye ia
conducta inmoral e incomoda del inguilino tanto profesional como exira-
profesionalmente. (Sentencia 24 msarzo 1956. No ha lugar.)
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83. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO Y TRASPASO DE NEGOCIO: LOS MUEBLES
EN UN NEGOCIO DE HOSPEDERfA O ALOJAMIENTO SIN COMEDOR: ELEMENTOS DE
TIPO INMATERIAL INTEGRANTES DEL NEGOCIO: La circunsiancia de que no se
mencionen en el contrato los muebles (que aunque necesarios para la er-
plotacién del negocic de hospederin son susceptibles de sustituclén), no de-
terminan necesariamente que se trate sé6lo de traspaso de local de negocio.
Y se trata de un traspaso de negocio si integra otros elementos de tipo in-
material coom es la clientela, nombre, crédilo y expectativas.

DISCRIMINACION DE PRECIOS: ARTICULO 53 pE 1A LAU: Acredifado gque sc
trata del traspaso de un negocio de hospederia (alojamiento sin comedor,
en el que se discrimino el precio por el traspaso del local y los demds ble-
nes tramsmitidos conforme al articulo 53, procede la resolucién del conira-
to con arregla al articulo 149 en su numero tercero. (Sentencia 12 marzo
1956.) :

84. SUBARRIENDO : ACCION DIRECTA DEL ARRENDADOR: Los articulos 32 y 33
de la LAU conceden accion directa al arrendador para exigir del subarren-
datario el abono de la renta y crean enire ambos, partes de dos relaciones
contractuales distintas, un vineulo «ex leges. (Sentencis 11 febrero 1956.)

85. ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO . RESOLUCION POR EXTINCION DE
ARRENDAMIENTO : No puede legalmente negarse la facultad de las paries en
el contrato de arrendamiento de resolverlo, produciendo asi la resolucion
del subarriendo conforme al articulo 152 de la LAU. (Sentencia 20 abril
1956. No ha lugar)

86. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: REGLAMENTO DE 27 DE ABRIL DE 1935: va-
LOR: Aunque la Ley de 28 de junio de 1940 en su articulo 1. derogd Ila le-
gislacion sobre arrendamientos risticos posterior a la Ley de 15 de marzo
de 1935 que se opusiera a aguella, y por tantc el Decreto de 27 de abril de
1935,, ello no obsta para'que ias normas de dicho Decreto que no se opon-
gan a las de ln Ley de 1935 pueden comsiderarse como interpretacion autén-
tica de la misma. (Sentencia 20 marzo 1956. Sala V.

87. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: POSESION DF MALA FE: PRUEBA: Para pro-
bar la mala fe de la posesion en que se halla el arrendatario no basta la
demostracién de actos del propielario o de olras personas ajenas al arren-
datario, aunque vayan destinados a hacerle saber que carece de derecho
para seguir poseyendo y aungue iniervenga la autoridad, a menos Que el
acto vincule al poseedor o que el aclo ajeno provoque reacciones en el su-
jeto que indigque el conocimiento de la falta de derecho. (Sentencia § mar-
zo 1956. Sala V.)

88. ARRENDAMIENTOS RUSYICOS: APARCERIA:. OBLIGACIONES A LA ENTREGA Y
PEVOLUCION DE 1A FINCA: Salvo pacio en conirario el propietario no estd obli-
gadoaentreaarlaslabomse:istentesalcomenzarelaniendoalaﬂenda-
tario ni ésiec las que exisian al finalizar el contrato al propieiario quedando
las obligaciones de ambos en esia materia a permitirse rectprocamenie los
actos neeesarios para la prepardacion del afio siguiente.
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1LABORES NECESARIAS : Las labores de barbecho y siembra y las que sean
precisas para prepurar y obtener las cosechas enire vifias y olivares y man-
tener la tierra en produccién evitando Qque se interrumpa el cultivo, tienen
la condicion de necesarias para lg conservacion de la finca, debiendo com-
prenderse los yastos Que su realizacién originen entre aquellos a que se re-
fiere el parrafo primero del articulo 453 del Cddigo. (Sentencia 17 febrero
1956. Sala V.

89. PRESTAMO USURARIO: PRUEBA: Excepcionalmente, en esta clase de jui-
cios, el juzyador adquiere su convencimiento de modo libre ante las sitmples
alegaciones de las partes, con ilimitado arbilrio jurisdiccional, sin que sew
posible que el propio documento de préstamo sirva para deducir el error
que se denuncia. (Sentencia 15 marzo 1956. Desestimatoria.)

90. ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS: No procede reducir la minuta del abo-
gado cuando el recurrenie se limita en su recurso a enjuiciar, de modo un
poco global, segun su particular opinion, pero sin rechazarlas, las diligen-
cias, trabajos y actividades profesionales de actos en la gestion de [0S
asuntos del demandado-recurrente, pretendiendo convencer a la Sala de
que las aludidas gestiones y actividades, han sido estimadas dos veces, mas
sin aportar prueba alguna de sus aseveraciones.

PRUEBA DOCUMENTAL: NO . Se infringen los preceplos del Codigo Civil re-
lativos ‘a su apreciacion y valoracion cuando el juzgador reconocié y valord
las escrituras piublicas como instrumentos legitimos y publicos. (Sentencia
25 febrero 1956.)

g1, ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE ARQUITECTO: FORMA: SISTEMA ESPIRI-
TUALISTA  VALIDEZ EXIGENCIAS DE FORMA EN ESTATUTOS DE COLEGIOS DE ARQUI-
TECTOS: El sistema espiritualista inspira el vigente Codigo civil; esta liber-
rad contractual admite excepciones, mas para ello es preciso que la Ley lo
consigne de manera categérica; el incumplimiento de las ezigencias en for-
ma contenidas en los Estatutos del Colegio d= Arquitectos, podrd dar lugar
a medidas de cardgcter disciplinario, pero nunca constituiria molive para
dejar sin efecto un contrato libremenie celebrado con un tercero. (Senten-
cia 9 abril 1956. Desestimatoria.)

02. ARRENDAMIENTO DE SERVICIO: SERVICIOS DE ABOGADO: PRECIO: EI
arrendamiento de servicios, tal como lo define la doctrina jurisprudencial
que asi calificw los servicios especificos de abogado prestados a sus clien-
tes tiene precio que se determina por las minutas, segun es costumbre ves
conocida por el Tribunal Supremo, swjeia a impugnacion. (Sentencia 12
abril 1956.)

93. CONTRATO DE OBRA ¥ SUMINISTRO: ELEMENTOS PERSONALES: LQ Sala
liega a la conviceion de que el demandado recurrente, duefio del estableci-
miento en que se ejecutaron las obras objeto de la demanda, fué quien las
proyecio y contraié con la parte actora, viniendo obligado a su pago con
independencia de los coniratos que puedan existir enlre el recurrenic y el
oilro demandado.
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CONTRATO DE OBRA Y SUMINISTRO: VALOR ACTA NOTARIAL: El acta notarial
es un documento publico cuya eficacia obligatorie sélo puede alcanzar
a cuanto se refiera a la fecha, a las preguntas que se hicieron por el re-
quirente y al texto de las contestaciones dadas por el requerido a presen-
cia del Notario, pero no a la veracidad y cxactitud del contenido de esas
manifestaciones, (Sentencia 7 abril 1856. Desestimatoria.)

El condenado absuelto por la Sala rectifica en la suplica el contenido
de unas manifestaciones suyas en un requerimienio notarial, alegando que
el error de estas ultimas fué debido a que «por su condicién de vascc no
domina perfectamente el castellano, muchas de cuyas expresiones y girbs
idiomaticos le son desconocidasy.

94. MANDATO: NATURALEZA:@ OBJETO: El objelo del mandafo es la gestion
de los megocios del mandante con los terceros.

MANDATO RO REPRESENTATIVO: Si en la ejecucion del mandaio el manda-
tario obra en mombre propio, en su contrato con los terceros mo figura el
nombre del mandante, ni se establece relacion enire €l y los terceros, mi
tienen éstos accion conira el mandanie, ni éste uilimo conira aquéllos.

MANDATO REPRESENTATIVO: En el mandato representativo las obligaciones
asumidas y los derechos adguiridos por obra del mandaiario pasan del ter-
cero al mandanie, sin que el mandatario participe en modo alguno.

COMISION MERCANTIL: COMISION EN NOMBRE PROPIO ¥ EN NOMBRE AJENO :
Es aplicable la misma doctrina del mandaio conforme a los articulos 246
y 247 del C. de C.

MANDATO: CLAUSULA EXIMIENDO DE RENDIR CUENTAS: Es inejicaz dicha
claéusula, cuando pretende jfundarse en otras relaciones juridicas que me-
diante el uso libérrimo del mandato habian de cancelarse, v no se ha esti-
mado probada la existencia de lales relaciones. (Setencia 5 abril 1956.)

95. CORTRATO DE CORRETAJE O MEDIACION : NATURALEZA JURIDICA AUTONOMA:
Exta figura, mas que asimilada a ninguna oira, va adquiriendo en la doc-
irina novisima, sustantividad propia.

CONTRATO DE CORRETAJE O MEDIACION: FACULTADES DEL MEDIADOR: Aun
atribuida al mediador la condicion de mandatario, no podria estimdrseies
autorizado, sin prueba suficenie, para desistir de la ejecucion del conirato
después de convenido enire los inleresados y en parte consumado aquel
(Sentencia 25 febrero 1956.)

96. GESTION DE NEGOCIOS AJENOS: Para que ial cuasicontrato suria se re-
‘quiere que el objeto del mismo se halla abandonado, bien por aqusencia o
negligencia, bien por enfermedad o incapacidad, debiendo guiar al gestor
un fin licito en el encargo que voluntariamente se atribuye. (Sentencia 26
abril 1956.)

97. RECONOCIMIENTO DE DEUDA. (V. Sentencig 8 marzo 1956. Parte general)
98. CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD CIVIL Y RESPONSABILIDAD

PENAL: Se rigen por preceptos diferemtes vy deben someterse al conocimien-
to de jurisdicciones distintas; la declaracion de la jurisdiccién penal de
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que un hecho no es punible, no impide que la civil lo Juzgue y resuelve si
8t hay culpa o mnegligencia que obligue a indemnizar. (Sentencia 5 mayo
1956. Ha lugar.)

IV. Derecho de familia

1. DOBLE MATRIMONIO CANONICO: NECESIDAD DE DECLARAR CUAL ES VALIDO:
ALIMENTOS PROVISIONALES: La Sala de instancia destaca que la situdcion es-
pecial de hecho en que se encuentra la parte actora no permite hacer de-
claracién alguna en cuanto a los alimentos provisionales reclamados, ya
que el demandado aparece casado canodnicamnte con dos muferes, por lo
cual eslimo necesario como trdmite previo determinar cudl de los dos ma-
trimonios era vdlido con arreglo a derecho, cuestién tmpropia del juicio su-
mario especial de alimentos provisionales. (Sentencia 22 marzo 1956. Des-
estimatoria,.)

ANTECEDENTES : Segin consta en el primer Considerando, el demandado
en este juicio de slimentos provisionales «con la demandante contrajo ma-
trimonio canénico el 12 noviembre 1943, siendo transcrita la partida sacra-
mental en el Reglstro Civil el 8 junio 1854, ¥ con J. R. celebr6 matrimonio
civil el dia 26 enero 1938 en el Juzgado Municipal de Chamberi, convali-
dado tal matrimonio después de la guerra de liberacién ante la Autoridad
eclesiastica, que le concedié los efectos candnicos».

CoMeENTARIO : 1.0 merece por extenso esta sorprendente sentencia. Ahora
s6lo queremos dejar constancia de nuestra disconformidad, pues estima-
mos que sin invadir la esfera de competencia de los Tribunales eclesigsti-
cos, creemos posible que en el juicio sumario de alimentos provisionales el
Tribunal civil determine prima face cudl de ambos matrimonios sea el
valido (cfr. art. 51 C. ¢.) y otorgue en consecuencia los alimentos solicita-
dos. ¢Habri influido en esta exirafin decisién 1a consideraciéon de que el
primer matrimonio canénico fué contraido durante la vigencia de la ley
republicans del Matrimonio civil obligatorio, siendo inscrito muy posterior-
mente en el Registro Civil? No parece que estos matrimonios, una vez ins-
oritos, posean una eficacia civil «debilitadas; por otro lado, también el
segundo matrimonio canénico celebrado por el demandado lo fué en perio-
do rojo, siendo posteriormente «convalidador» canénicamente, aunque pro-
piamente no puede hablarase aqui de convalidacién (G. G. C.).

2. MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO ER ZONA ROJA DESPUES DEROGACION LEY DE
1932: NULIDAD DEL ACTA: MATRIMONIO PUTATIVO: La nulidad de la inscripeién
de matrimonic no prejuzga la nulidad del mismo; el mairimonio pulativo
requiere la creencig de gque se conirge un malrimonio legilimo, presumible
en los gque ignoraban la derogacion de la Ley de Malrimanic Civil de 1932
a qiue se acogieron en el momento de celebrarlo, y la presuncién de buena
je que ampara & los conirayentes y gue s6lo cabe combatir por prueba gue
corre a cargo del impugnante y que no se ha practicado.

MATRIMONIO CIVIL: INFRACCION DEL ART. 42 pri C. c.: E¥FECTOSs: De la in-
fracecion del art. 42 realizada al coniraer matrimonio c¢ivil en zona roja des-
puésdeladerogaaéndelabeydelsszﬁnpreniadeclamciéndemtdic#
dad, no puede derivarse ni una razom de inerisiencia, ni Siguiera un pro-
nuﬂcicmientodenulidadporcausaiquenoseadelasestablecidastmﬁ-
vamente en el art. 101 del C. c. )
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MATRIMONIO PUTATIVO : DISOLUCION DE LA SOCIEDAD CONYUGAL: Al disolverse
por muerte de uno de los conyuges un matrimonio puiativo procede la di-
solucion y liquidacion de la sociedad de gananciales (Sentencia 7 mar-
70 1956; Desestimatoria).

CoMmENTARIO . Nos parece juste la solucién acogida en la sentencia; con
acierto sefigla el Tribunal Supremo que se tratg de un «problema mera-
mente patrimonials; aparte de que es muy posible que ese matrimonio
civil fuera valido canénicamente por aplicaciéon de la formsa extraordina-
ria, se reitera aqui{ la doctrina ultimamente sostenida por el Tribunal Su-
premo acerca de las consecuencia sde la infraccién del articulo 42, que
creemos merece un estudio aparte (G.. G, C..

3. CONCUBINATO: ACCION REIVINDICATORIA: Si el actor ejercila una accion
ordinaria de reivindicacion de bienes, es desorbitada la invocacién por la de-
moandada y recurrente de preceptos legales referentes a las Compafiias mer-
cantiles v Sociedades civiles (Sentencia 23 febrero 1956; Desestimatoria).

ANTECEDENTES : Al fallecer uns personsa en estado de soltera y sin des-
cendientes de ningunsa clase, su padre, con base en una declaracién de he-
rederos abintestato, reclams determinados bienes a la concubina de aquélla,
ia cual se opuso alegando que alguno de ellos la correspondian por haber
existido entre ella y el difunto una socidedad tacita. La demanda es esti-
mada en ambas instancias y el Tribunal Supremo no da lugar al recurso.

4. LITIS EXPENSAS A MUJER CASADA: VALIDEZ DEL MATRIMONIO: La cuestion
referente a la ineficacia del mairimonio celebrado por los litiganies en Pa-
ris, en atencion a que la mujer tenia la condicion de divorciada de un ma-
trimonio anterior celebrado candénicamente, no puede ser alegada ni resuel-
ta en un irdmite incidental de un pleito, pues se prejuzgaria el fallo defini-
tipo dentro de un procedimiento inadecuado, aparie de que en la transac-
cion llevada a cabo por los litiganies el recurrenie admiie y ratifica que
la demandada es esposa suya. esiado de hecho que surte lodos sus efetcos
mientras no se modifique.

LYTIS EXPENSAS A MUJER CASADA; PRUEBA: No son documentos auténticos
a efectos de casacion ni la comunicacién de la Vicaria General del Obispa-
do, que es un informe técnico de apreciacion del Tribunal sentenciador.
valioso por su origen, pero sin virtualidad en este incidente, ni tampoco
el poder otorgado a los fines de represeniacion del Procurador, referido o
las circunstancias personales del comparecienie que le olorga, que son ma-
nifestaciones de éste que el Notario autorizante consigna sin garantizar su
veracidad en la jorma que requiere el documentc auléntico en casacion.

LITIS EXPENSAS A MUJER CASADA: PRUEBA DE LEGISLACION EXTRANJERA APLICA-
BLE: No es medio de prueba admitido por la doctrina jurisprudencial e! dic-
tamen de dos letrados espafioles acerca de las disposiciones del Derecho
austriaco en materia de litis exrpensas.

IIYIS EXPENSAS A MUJER CASADA: CALIPICACION EN DERECHO INTERWACIONAL
PRIVADO . La cuestion relativa a la obligacion del marido de facilitar a4 [a
esposa los gastos procesales, entraia un problema de calificacion del carde-
ier juridico que se dé a la relacion, y si bien en el Derecho ausiriaco se
considera como parte de la obligacion de prestar alimenios, en olros, como
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al aleman y el nuestro, se deriva del régimen legal de bienes matrimoniales,
y en caso de confliicto, la docirina mas difundida y seguida por la mayoria
de los autores entiende que debe ser resuelto por la ’lex fori” (Sentencis 17
abril 1956; Desestimatona.

CoMENTARIO . Desde luego hay que reconocer que se han querido traer
a este pleito sobre litis expensas las cuestiones de fondo, que son induda-
blemente complejas e Interesantes, Se trata de mujer francesa, catélica,
casado candénicamente en Francia y divorciada civilmente, que reitera ma-
trimonio—esta vez sblo civil—con austriaco, asimismo de religién catoéiica.
El marido conirae matrimonio canénico en Espafia con tercers persona ¥y
su anterior mujer presenta demanda de separacién por adulterio; el pre-
sente proceso sobre litis expensas es un incidente de dicho juicio de sepa-
raciéon (G. G. C.).

5. LITIS EXPENSAS A MUJER CASADA BAJO REGIMEN FORAL CATALAN . NECESI-
pap: Es reiterada la jurisprudencia acerca de la obligacién del marido de
abonar litis expensas a su mujer cuando los bienes de ésta no son suficien-
tes para sostener el pleito, y ello aunque el mairimonio no esté contraido
bajo el régimen de gananciales, y hasia en regiones de legislacion jforai
(Sentencia 21 agbril 1956; ZEstimatoria).

6. CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN CATALURA: IRREVOCABILIDAD: 1A
CONSTITUCION A FORAGITAR ¥RAUS”: No coniradice el principio de irrevoca-
bilidad, ni vulnera la Constitucion ”A foragitar fraus” una disposicién Les-
tamentaria que, como la de autos, amplia el plazo de duracion del usu-
fructo atribuido en las capitulacineos, pero no lo revoca ni restringe.

HEREDAMIENTOS EN CATALUNA: HEREDAMIENTO PREVENTIVO: POSIBILIDAD DE
TESTAR POSTERIORMENTE : Esiagblecido en capitulaciones matrimoniales un he-
redamiento preventivo en que se instituia por partes iguales a los hijos que
se esperaba tener de dicho matrimorio, es claro que los otorgantes pudie-
ron posteriormente regular en testamento su sucesion, respetando las legi-
itmas (Sentencia 16 marzo 1956).

7. SOCIEDAD LEGAL DE GANANCIALES: CARGAS Y OBLYIGACIONES DE 1A MISMA:
ENAJENACION DE BIENES PARAFERNALES: LICENCIA JUDICIAL SUPLETORIA DE LA
MARITAL: Aungue el sostenimienio de la familia y gasios ocasionadoos a ia
mujer casada en pleitos con su marido deben ser salisfechos preferente-
mente con cargo a la sociedad de gananciales, al ser notoriamente insufi-
cientes los bienes de ésta y no contar la demandanie como otro medio legal
de satisfacer los expresados gastos que el de la venta o gravamen de sus
propios bienes, procede conceder la autorizacion judicial solicitada como
supletoria de la negada por el marido (Sentencia 27 abril 1956).

8 DOTE OBLIGATORIA: FILJACION DE cruaNTiA: No cabe hacer referencia a
lo acordado en expedientes andlogos de fijacion de dole a oiras hermanas
de la reclamante, ni tampoco existe posibilidad de practicar la valoracion
de los bienes, ni sostener ewxistan otros distintos a los fiyados por el Tribu-
nal! de instancia.
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DOTE OBLIGATORIA: FIJACION DE CUANTIA: FINALIDAD DEL PROCEDIMIENTO :
El art. 1.341 del C. c. tiende a conseguir que surgida la discrepancia sobre la
cuantia de la dote, las relaciones paternofiliales contlinien en lo posible den-
tro de la normalidad sin hondas perturbaciones y alribuye a la autoridad
judicial la decisién sin concederle el carGcter de contienda, sino mas bien
de un arbitrio prudente (Sentencia 23 abril 1856; Desestimatoria).

9. TUTELA: INTERES OPUESTO DEL TUTOR: (V. Sentencia 8 marzo 1956, II, 5.

V. Derecho de Suceslones

1. RESERVA TRONCAL: ART, 811 pEL CODIGO CIVIL: NATURALEZA DEL DERECHO
DEL RESERVISTA: El derecho del reservisia es andlogo al del poseedor de bie-
nes sujetos a una condicién resolutoria.

RESERVA TRONCAL: NATURALEZA DEL DERECHO DE LOS RESERVATARIOS DE GRA-
po MAs PROXIMO: El derecho gue compete a los reservatarios sobre los bie-
nes reservables se halla afecto a una condicidén suspensiva.

RESERVA TRONCAL: PRINCIPIO DE LA PROXIMIDAD DE GRADO: DERECHO DE LOS
RESERVATARIOS DE GRADO MAS REMOTO: Regida la reserva itromcal por el prin-
cipio de la proximidad de grado, el derecho de Ilos reservalarios de grado
mds remoto estd sujelo @ una nueva condicion: la de que no sobrevivan o
repudien legalmenie la reserpg los de grade mds préximo.

RESERVA TRONCAL: RESERVA ANTICIPADA O “PENDENTE CONDITIONE” HECHA POR
10S RESERVATARIOS PREFERENTES: Esita renuncia queda purificada el dia del
jallecimiento del reservista, “existente conditione”, al sobrevivirle dichos re-
servalarios renunciantes.

RESERVA TRONCAL :RESERVA ANTICIPADA O “PENDENTE CONDITIONE” HECHA POR
1LOS RESERVATARIOS PREFERENTES: SITUACION DE LOS DE GRADO MAS REMOTO:
Renunciada la reserva por los reserpatarios preferenies de segundo grado,
al sobrevivir aquéllos a la reservisia se ha incumplido Ia segunda condicion
—premoriencia o repudiacion de los reservatarios de segundo grado—, por
lo gue, “deficiente conditione”, se ha extinguido la expectlaliva de los reser-
vatarios de grado mds remoto y estdn privados de todo.derecho y accion
Jara hacer efectiva la reserva (Sentencia 17 abril 1956).

OBSERVACIONES : Abords esta sentencis varios problemas importantes en
relacidn con la reserva lineal o semitroncal establecida en el articulo 811
Cédigo ¢. Dichos problemas son: prineiplo de s proximidad de grado, de~
rechos del reservista, derechos de los reservatorios en relacién con su gra-
do preferente o m#is remoto, naturaleza y efectos de la renuncis hecha
pendente conditione por los reservatarios de grado preferente, y, por ultimo,
situscién de los reservatarios de grado mas remoto cuando los de grado
mAs préximo han renunciado.

1. Principio de la proximidad de grado—Conocida es la vieja tesis de
Mucius Scaevola de que el articulo 811 atribuia derechos sobre la reserva
a todos los parientes gue, perteneciendo s la linea de procedencia de los bie-
nes se hallasen dentro del tercer grado. La iesis contraria, defendida por
1s mayor parte de Ja docirina y consagrada por Ia Resolucién de 20 marzo
1905, es confirmade en esia sentencis, que establece el principio de la pro-
ximidad de grado. El pariente de grado mas proximo excluye al més re-
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moto. Entendemos, aunque la sentencia no tiene ocasién de pronunciarse
en este sentido, que tal principlo estd& paliado por la aplicacién del llamsa-
do derecho de representacién cuando en virtud del mismo no se rebase el
tope de tercer grado.

2. Naturaleza del derecho del reservisia. Es anélogo al del poseedor
entendemos qgeu seria mas propio decir «adquirentes) de blenes sujetos a
condicién resolutoria, El evento es que en la fecha de su fallecimiento
existan reservatarios. Si exiten, se resuelve la titularidad juridica del re-
servista sobre los bienes reservables y éstos, sin formar parte de la herencia
del reservista, se distribuyen por partes iguales entre los reservatarios.
(Véase sentencia de 8 junio 1854, A. D. C. 1954, VII-3, pag. 960). 8i no
existen reservatatios al fallecer el reserviste, deficlenie conditione, la titu-
jaridad sobre los bienes se purlfica y éstos dejan de se rreservables, pa-
sando a formsr parte de la herencis normal del reservista.

3. Naturaleza del derecho de los reservatarios.—Aqui cobra vigor el prin-
ciplo de la proximidad de grado, el cual establece una importante diferen-
ciaentre los parientes, que la sentencia califica de preferente, refiriéndose
a los de segundo grado, y los demis resrvatarios de grado més remafo.
El derecho de los reservatarios preferentes estd sometido a condlcién sus-
pensiva. A la condicién suspensiva de sobrevivir al reservista. El de los re-
servatarios de grado mas remoto estd sometido a dos condiciones suspen-
sivas: a) que sobrevivan al reservista; b) que no sobrevivan ni repudien
legalmente los reservatarios de grado preferente. En atencién tal vez a este
doble iuego condicional, la sentencia que comentamos oscila entre la cali-
ficacion como «derechoy (Ceonsiderando 2.°, aunque no en forma clara) y
como «expectativay (Considerando 4.*, decididamente).

4. Naturaleza y efectos de lg renuncia anticipada de los reservatarios
de grado preferente—Siendo condicional el derecho de estos reservatarios,
la renuncia que hagan de su derecho durante la pendencia de la condicién
sera igualmente condicional y sus efectos estaran supeditados a la realidad
y cumplimiento del evento en que la condicién consiste: sobrevivencia de
los reservatarios respecto al reservista. Verificado el evento la renuncis se
purifica y surte todos sus efectos.

5. Situacién de los reservatarios de grado mds remoto cuando renuncien
los de grado mds préoximo—Hemos dicho con la sentencia de 17 abril 1956
que el derecho de los reservatarios de grado mas remoto estd doblemente
condicionado y que su efectividad pende de dos eventos: 1., su propia so-
brevivencia respecto al reservista; 2.°, la no sobrevivencia o no repudiaciéon
de los reservatarios de grado preferente. Verificada ests renuncia y uns
vez que el reservatario de grado mas préximo ha sobrevivido al causante,
se extingue la expectativa del reservatario de grado més remoto. (Esto
ocurrié en el caso que motivé 1a sentencia comentada.) Por el contrario, tal
renuncia carecerd de repercusion y efectos si el reservatario de grado pre-
ferente que renuncié premuere al reservista. Y en tal caso, si el reservatario
de grado mas remoto sobrevive & dicho reservista, su expectativa adquiere
rango de derecho puro actual sobre los bienes reservados (D. I).

2. PARTICION HEREDITARIA: ART. 1.061 DErL CODIGO CIVIL: EXCEPCION: AR-
TicULO 838, EN CUANTO AL PAGO DE LA CUOTA viDUAL: El art 838 del Codigo ci-
vil excepita al haber hereditario del conyuge viudo de la regla general del
articulo 1.061 de que la particion de la herencia se ha de hacer procurando
guardar la posible igualdad mediante la adjudicaciéon a cada herederoc de
bienes de la misma naturaleza.

LEGETIMA DEI. CONYUGE YIUDO: FORMA DE PAGO: SU TRANSMISIBILIDAD: E!
derecho dimanante del art. 838 es de marcado cardcter patrimonial y habrd
de ser catalogado en la esfera general de transmisibilidad hereditaria. En
consecuencia, jallecida la madre heredera sin haberlo ejercitado ni renun-
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ciado, quedo subrogado su unico herederc en el mismo derecho que aquélla
pudiera haber podido ejercitar de haber vivido.

LEGITIMA DEL CONYUGE VIUDO: CAPITALIZACION DEL USUFRUCTO: Si bien las
normas administrativas no sirvem en principio para gobernar las relacio-
nes civiles, son de frecuente utilizacién como normas complementarias del
derecho privado, y olras veces marcan una orientacion que llena lagunas
de la legislacion comun, cual acontece con el Reglamento de Derechos reales
en punto a la capitalizacién del usufructo (Sentencia 13 abril 1956).

OBSERVACIONES . Destaca en esta sentencia la docirina acercs de la {rans-
misibilidad hereditaria del derecho a sefiglar la forma de pago de la cuota
vidual, tesis concordante con la ya mantenida por la Sentencis de 11 octu-
bre 1943. También se consagra el valor orientador del articulo 66 del vigen-
te Reglamento del Impuesto de Derechos reales, de constante aplicacién en
la practica (D. L.).

3. TESTAMENTO ABIERTO: FORMALIDADES: DECLARACION DEL TESTADOR DE NO
PODER O NO SABER FIRMAR : Para que firme un testigo a ruego del testador es
preciso que éste manifieste no saber o no poder hacerlo, formalidades ex-
ternas que es necesario contesten bajo la fe del Noiario aulorizanie.

TESTAMENTO ABIERTO: FORMALIDADES: EL TESTADOR TIENE OBLIGACION DE
FIRMAR EL TESTAMENTO SI PUEDE HACERLO: Debe ser casada, por infringir el
articulo 695 del Codigo civil la seniencia segun la cual no existe ningin
precepto que exija como solemnidad esencial la firma del testador que sabe
kacerlo, salvo en el testamenio olégrafo, pues dicho preceplo impone al
testador la obligacion de firmar el testamenio como ralificacion del ca-
racter personalisimo de este acto, y s6lo en el caso de Que no sepa 0 NoO
pueda, lo hard a su ruego un testigo u oira persona.

TESTAMENTO ABIERTO. NULIDAD POR FALTA DE FORMALIDADES: ES nulo por
vulnerar el articulo 696 del Codigo civil el lestamenio en el gue solo se
consigna gque firma uno de los testigos a ruego del testador, pero sin ex-
presar la razém, permanente o momenidnea, que motive lg abstencion del
otorgante en la suscripeion de su disposicion de ulitma voluntad. (Sentencia
16 febrerao 1956.)

4. INTERPRETACION TESTAMENTARIA: ASENTIMIENTO TACITO DEL HEREDERO: EI
hecho de que el heredero mo contradijere en manera dalguna la posesion
que en concepto de dueno vino osientando hasta su fallecimiento el le-
gatario sobre toda la casa y terreno circurdante aprovechandose integra-
mente de sus frutos, no deja de ser ung base interpretativa de la cldusula
de legado, hecha por quien podia comsiderarse perjudicado, asintiendo, cuan-
do menos, de manera tdcita a que cuanto poseia y disfrutaba el legatario
se hallaba comprendido en el legado. (Sentencia 8§ marzo 1956.)

5. LEGITIMA ARAGONESA ANTES DEL APENDICE: Kl fuero primero «De testa-
mentis nobiliums y el unico «De testamenlis civium» permiten que el les-
tador, sea cualquiera su condicion, que tenga hijos legitimos, pueda ns-
tituir como herederc @ uno de ellos, dejando a los demds por via de le-
gitima 1o que les plazca, es decir, que puede asignarles los cldsicos sueldos
jagueses.
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CODIGO CIVIL: SU APLICACION EN LAS REGIONES FORALEs: Segiun dispone el
articulo 13 de este cuerpo legal, ‘el Cédigo civil rige en los territorios so-
metidos a legislacién especial en defecto de las disposiciones privativas dic-
tadas para cada institucién. (Sentencis 12 marzo 1956: no ha lugar.)

DERECHO MERCANTIL

1. EXTINCION DE SOCIEDAD MERCANTIL: Véase sentencis 11 febrero 1956
(D. c., III, 14).

2. AccION NO MERCANTIL: LIBROS DE LOS COMERCIANTES: Véase sentencla
¢ marzo 1956 (D. c. IIIL, 45).

3. LITIS CONSORCIO NECESARIO: NO se infringe la doctring del litiscon-
sorcio necesario cuando la resolucién ni contiene declaraciones adversas
ni impone obligaciones a determinada persona gue intervino como comi-
sionista.

CHEQUE: comisION: La enirega del chegue efectuada directamente por
el actor a un tercero no interviniente en este juicio, integra un encargo
conferido por el primero al segundo que podrd ligar ¢ ambos entre si, pero
que en €l no cabe incluir al demandado gue no fué parte en el mismo.

CHEQUE: COBRO DE 1O INDEBIDO: El demandado cobré el cheque y su im~
porte lo impuldé en la cuenta que tenia por cantidad mayor con un comi-
sionista suyo, no interviniente en el pleito, en virtud de carta que este
wllimo le dirigié disponiéndolo asi, y tal acto no suponen cobro ni imputa-
cion indebidos, porque dicho comisionisia le adeudaba suma mayor y no
tenia relaciones comercigles con el actor, ni éste le particiné la expedicién
del cheque. (Sentencia 3 abril 1956: estimatoria.)

4, FORMA DE LA CONTRATACION MERCANTIL: PRUEBA DE TESTIGOS: El articu-
lo 51 del C. de c. limita la prueba de testigos para probar la erisiencia
de los coniratos mercantiles, pero no les impone regquisitos de forma.

INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES : INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUI-
CIOS: CARGA DE LA PRUEBA: Del hecho del incumplimienio de una obligacion,
por si solo, no se derivan necesariamente dasios y perjuicios, ieniendo, por
tanto, que concretarlos y probarlos gquien los reclame.

DAROS Y PERJUICIOS: DETERMINACION: GANANCIA POSIBLE: No se derivan
perjuicios de la diferencia del precic del comtrato incumplido y del de
aquel por el que después hubo de adquirirse la mercancia, destinada al
comercio, sing de la diferencia enire lg ganancia que se pudo obilener al
vender e. producto coniratado en la época en gque debio serle eniregada
y Ila gque vodrig lograr al serle enlregada en ejecucion de seniencia. (Sen-
tencia 13 marzo 1956.)

OBSERVACIONES : Tiene interés en esta sentencia el problema de los dafios
¥ perjuicios derivados del incumplimiento de un contrato de compra de
mercancia destinada & revender. El problema lo plantea la sentencia en
dos aspectos: @) uno en cuanto al resultado de 1a operacién de reventa a
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que la mercancia se destinaba y b) otro en lo que respecta & los dafios
que hubo de indemnizar el comprador por haber incumplido a su vez
otro contrato.

a) El primer problema lo resuelve la sentencla diciendo que «no se
derivan perjuiclos de la diferencia del precio del contrato incumplido y
después del que adquiera la mercancia, sino de la diferencla entre la ga-
nancia que pudo obtener el sefior A. al vender ls madera contratads en la
época en que debié serle entregada y la que puede lograr con ess reventa
cugndo le fuere entregada en ejecucién de esta sentencla, por ser destinado
al comercio, pues cualquiera que sea el precio de la venta origen, aun cuan-
do se eleve, puede camblar el margen de lucro con la reventa y no puede
condenarse &1 pago de Indemnizacién aunque se deje para elecucién de
sentencia, sblo ante el hecho inclerto de que los perjuicios lieguen a tener
realidad, pues al condenar hay que hacerlo sobre ls base de su efectividad
acreditadan.

b) Sobre el segundo punto dice que no cabe indemnizacién porque no
hay relacién con «este tiltimo contrato, ajustado varios meses antes de per-
feccionar el de autos, y, por consiguiente, sin tener éste por base, y ademsas
no se ha acreditado que el sefior A. careciera de medios para cumplir el
contrato méas antiguo sobre la cantidad mayor de madera, porque no entre-
garin la méas reducida que contratdé posteriormente con la recurrente y
que estuviera imposibilitado de suministrar la primera contratads por ha-
berla buscado sin éxito en sitios donde pudiera haberla, por lo cual no hay
relacién de causs & efecto entre el incumplimiento objeto del pleito origen
de este recurso y la indemnizacién pagads (L. D. P.).

5. ComMISION MERCANTIL: EN NOMBRE PROPIO Y EN NOMERE AJENO: Véase
sentencia 5 abril 1856 (D. c., III, 94).

6. CONTRATO MERCANTIL DE TRANSPORTE: ENTREGA DE LA cosa: La enirega
conira recibo por el que retira lo mercancia estd admitida por el Codigo de
Comercio para el caso de exiravio de la caria de porie o por oira causa,
pero siempre que la enirega se haga al consignatario, lo gque no tiene apli-
cacién cuando la entrega se verifica a4 un exirasio.

CONTRATO MERACNTIL DE TRANSPORTE I RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO :
Si la empresa incumple la obligacion de entrega, gueda obligada a pagar
el valor que tuvieran las mercancigs no enfregadas en el punio donde de-
bieran serlo y en la época en gue correspondiag hacer su enirega.

INTERPRETACION DE NEGOCIO JURIDICO: ACEPTACION TACITA: Un propésiio
de soluciom amistosa enire las entidades vendedora y compradora no puede
hacer viable la deduccion de una tdacita confirmacion de lg conductia se-
guida por la empresa de lranspories al hacer entrega de la mercancia a
persona distinta del consignatario, pues la aprobacion a ial incumplimienio
tenia gue ser expresa y no condicionada. (Sentencis 17 sbril 1956: estime-
toria.)

7. CUENTAS EN PARTICIPACION : Véase sentencia 21 marzo 1956 (D. ¢,
I, 18).

-8. CONTRATO DE SEGURO: ERROR EN LA APRECIACION DE LOS DANOS POR EL
ASEGURADG ;. Cuando el error cuantitativo en la valoracién de los dafios no
obedece a intencion dolosa del asegurado no puede serpir de causa para
exonerar al obligado de la reparacion real e indemnizacion efectiva de
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las pérdidas ocasionadas. por un incendio. (Sentencia 28 marzo 1956: no
he lugar.)

8. QUIESBRA FRAUDULENTA: FALTA DE LLEVANZA DE LIBROS: El no llevar los
libros de comercio, obligatorios conforme al articulo 33 C. de c., es sufi-
ciente para calificar la quiebra como fraudulenta. (Sentencia 12 abril 1956.)

10. CONOCIMIENTO DE EMBARQUE: EI incumplimiento contractual de los
diminantes de un contrato de embarque se rige por el titulo I, libro IV
del Cdédigo ctvil, por no haber normas especiales. (Sentencia 16 marzo 1856.)

DERECHO PROCEBAL

1. Parie general

1. JURISDICCION COMPETENTE: DANOS Y PERJUICIOS OCASIONADOS POR UNA
EXPLOTACION MINERA: Lo es la jurisdiccion ordingria. (Sentencis 24 marzo
de 1956.)

«...Que al amparo del nimero 6 del articulo 1.692 de la LEC se formu-
la el primer motivo de casacién alegando incompetencia de los Tribuna-
les para conocer de la materia objeto del pleito, con el consiguiente sbuso
y exceso de jurisdiccién de encaje obligado en aquel precepto, poque la
Sala sentenciadora no tuvo presente el articulo 121 del Reglamento Minero
de 16 de junio de 1905, vigente cuando se produjeron los dafios y perjuicios
calificados en la sentencia y cuando se plantea la litis; pero el recurrente
no tiene en cuenta: 1.¢ Que los Tribunales civiles son competentes para
conocer de la materia objeto del pleito, tanto por lo que dispone la Ley
Organica fundamental y ls LEC, como por lo establecido en las leyes
especiales de Minss, en las que clara y terminantemente se reconoce dichs
competencia. 2. Que en éstas solo se establece, especislmente en el articulo
invoeado, un requisito previo a ls formulacién de la demanda para que
aquéllos puedan conocer de la materia a que se refleren, y ésta no es
otra, segun literal expresién del precepto, cuyoc pérrafo segundo ha de en-
tenderse condicionado por el primero, que las reclamaciones que se hagan
sobre «extraccién indebida de minas e indemmizaciones de dafios y per-
juicios en concesiones ya otorgads por el Estados, por la intervencién mas
o menos directa y eficaz que a éste compete en las mismas, pero no hay
en general, razén para comprender esa limitacién s quien no viene some-
tido a la concesién, ni le atafde el régimen de ésta, ni la reclamacién afec-
ta a la responsabilidad del Estado. 3. Que en el presente pleito no se
trata de una cuestién enire mineros ni entire concesionarios. 4° Que con
la reclamaci6én previa se trata, en todo caso, de una formalidad que en
nads afecta a la jurisdiccién que & los Tribunales corresponde, que, aun-
que pudiers rozar la competencia, no podria operar gex leges después de
seguido el pleito sin protesta en ambas instancias, porque no le puede ser
aplicable el articulo 74 de la Ley procesal. 5° Que al no ser planteada
en esas trimites 1a cuestién, ni pudo ser objeto de prueba, a pesar de que
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existe un documento acreditativo de la resolucién a tal objeto de la Je-
fatura Provincial de Minas de Oviedo, ni ser contemplada, ni resuelta en
la sentencia. 6. Que se trata de una cuestién nueva, traida por primera
vez a este Tribunal Supremo, mediante la interposicién del recurso de
casacion, lo que no es liclto, segln retterada jurisprudencia.»

2. COMPETENCIA: CONOCIMIENTO DE EMBARQUE: De conjormidad con los
arifculos 1171 C. c. y 62 regla I de la LEC, seré competenie para enten-
der de la indemnizacidn de dafios y perjuicios originados por la negligencia
en los dispositivos de carga. el juez del lugar donde ésta se realizb. (Senten-
cia 16 marzo 1956.)

3. RELACION PROCESAL DEFECTUOSAMENTE CONSTITUfpA: Sentencis 11 fe-
brero 1956 (C. c., ITI, 14).

4. LITIS CONSORCIO NECESARIO: Véase sentencia 3 abril 1956 (D. m. 3).

5. POBREZA: DERECHOS PROPIOS: SOCIOS DE UNA COOPERATIVA: N¢ puede
concederse el beneficio de pobreza a los socios de una cooperativa para
litigar por los derechos de ésta de que aquellos se desposeyeron al formar
tal entidad juridica. (Sentencia 28 febrero 1956.)

II. Recurses

FORMULACION DEL RECURSO: IMPUGNACION DE UN PRONUNCIMIENTO SUBSI-
DIARIO : ES8 desestimable el recurso que s8élo impugna el pronunciamiento
calificado por el iribunal a quo de subsidiario, o sea, agquel cuya eficacia
estd supeditada u es solo invocable en el supuesio de que no prosperara el
pronunciamientc principal. (Sentencia 20 febrero 1956: no ha lugsr.)
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