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Luntos de vista en torno al proceso civil espafiol ©

VICTOR FAIREN GUILLEN
Catedrético de la Universidad de Santiago

La base historica mdas importante de la actual legislacion pro-
cesal espafiola nos la suministra 1a obra de] Rey castellano Alfon-
so X el Sabio, llamada Cédigo de las siete Partidas (1), instru-
mento el mas poderoso de la recepcién romano-candnica en nues-
tro pais. El prestigio de este monumento histérico y de los que,
construidos sobre la misma base le siguen cronoldgicamente, fué
'y es tan grande, que ahogd todo intento de suponer aplicable a
otra legislacién, como la hispano-visigética del Fuero Juzgo (2).
Y es de notar la posibilidad de que el derecho procesal espafiol
l:ubiera evolucionado con otro rumbo diferente de haber predo-
minado durante la Alta y Baja Edad Media los principios pro-
-cesales fundamentales que en dicho Cuerpo legal campeaban.

También hay que tener en cuenta que el predominio del Dere-
c¢ho Comiun de las Partidas (3) y Cuerpos legales subsiguien-
tes (4), se vié especialmente favorecido por un fenémeno de carac-
teristicas politicas, desarrollado a partir del siglo xv1 practicamen-

(") Trabajo expuesto parcialmente como conferencia en las Universidades de

Munich, Colonia y Bonn, en el mes de julio de 1950

. (l). El valor estrictamente legal de este Cddigo, en las diversas épocas, es
d:scu.udo; pero, no obstante, es patente el hecho de la poderosa influencia que
ha ejercido, asi como que, hasta la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamien-
‘to civil, el Tribunal Supremo lo utilizaba para llenar lagunas legislativas, como
fuente subsidiaria.

(2) El influjo del Derecho comiin fué tan intenso, que el Fuero Juzgo no
fué tenido en cuenta por los autores de la Nowisma Recopilacién de las Leves
-de Espaiia (1805), a pesar de existir una Real Cédula de 15 de julio de 1788
que le daba preferencia sobre las Partidas. Razones de tradicionalismo inexpli-
cable, de falta de capacidad valorativa y critica de nuestra historia juridica,
-de apego a la rutina (en el fondo, falta de escuelas de juristas realmente ca-
pamu(!os), hicieron qne dicho Fuero Juzgo continuase siempre imposibilitado
de apHcacién. Cfr. sobre este interesantisimo punto VICENTE Y CARAVANTES: Ia
-amioridad del Fuero Juzgo en el dis, en RGLJ, vol. LIV (1879), pig. 32 y sigs.

() Son muv numerosas las ediciones de [as Partidas. En esoecial, son in-
teresantisimas, las comentadas por Gmecomio Lépez desde el siglo xvi). Los
‘comentarios estin hechos al estilo de la época; son, a veces farragosos, pero
stministran precioso material de referencias doctrinales v legislativas.

. (@ En especial, la Nuews Recopilacion (1367); los .lutos acordados (con-
‘tu.macxou de la misma) y la Novistma Recopilacién va aindida
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te, y que condujo a la subordinacidon de los Derechos forales de
Catalufia, Aragon, Navarra, Vizcaya, Baleares, sucesivamente (5)
Este fendémeno oscurecié una parte de la doctrina y a la legisla-
¢ién procesal foral, que no por defectuosa—con parecidos defectos
a] derecho procesal de las Partidas—dejaba de presentar interés (6)

La ténica general de los estudios procesales en Espafia desde
la época de los juristas de Alfonso el Sabic (el Maestro Jacobo
Ruiz, llamado «de las las leyes» el mas conocido) (7), es, en sen-
tido general, comparable a la de otros lugares de Europa. Nues-
tros Avendafio, Azevedo, Goémez (Antonio), Lépez (Gregorio),.
Paz, Covarrubias de Leyva, Pérez, y los mais destacados y co-
nocidos Hevia de Bolafios, Alonso de Villadiego, Conde de la
Cafiada, etc., son, por sus obras, comparables a los Maranta, Juan
de Arnono, Brant, Cagnoli, Curtio, Everts, Galganetti, Kahl,
Pichardo, Speckan y otros juristas centroeuropeos. En sus obras,
pesadas y de molesto manejo. como casi todas las de aquellos
siglos, se puede leer algo de bueno, pero, como en las de los
demas coetaneos respectivos de otros paises, también puede leerse
bastante de indtil, de confuso y de pernicioso (8).

Entre lo bueno puede verse, por via de ejemplo, cémo los
juristas espafioles llegaban a interesantes conclusiones en materia.

{5) FEste fenomeno, que reviste enorme importancia en el iambito del De.
recho civil, ha atraido siempre de sobremanera la atencién de los juristas es--
pafioles (y de los no juristas). Lo he tratado parcialmente en mis trabajos EI
Derecho aragonés, desde el Decreto de Nueve Planto hasia el Cédigo civil
(RDP, 1945, vol. XXIX); Ensayo sobre la evolucidn del Derecho de Naverra
desde la guerra de secesion al Codigo ctvl (en RPV, 1943, vol. VI), vy EI Fuero
de 1izcava en lo civil durante los siglos xviti ¥ xix {(en RGL]J. 1946), en donde
se puede encontrar la bibliografia pertinente.

(6) Adn existen algunas pequefias especialidades procesales por causa de-
los diferentes regimenes civiles espafioles; asi lo es, en materia de Jurisdiccidom
contenciosa, e interdicto de adquirir la posesion (procedimiento sumaric) para
los herederos, al final del usufructo de viudedad existente en Aragén: el ase-
guramiento preventivo de bienes muebles sujetos a la viudedad cuando los here-
deros no sean descendientes legitimos (también en Aragdn); y en materia de
Jurisdiccion voluntaria, la adveracion judicial del testamento otorgado ante el
parroco (arts. 25, 74 y 69. respectivamente, del vigente Apéndice del Derecho
Foral aragonés de 1926). Cir. sobre ello mi trabajo Pars la investigacion del
Derecho Procesal vigente en Aragon, en ADA, 1949, y RDPr., 1946 (vol. II).

(7> Son éstas, entre otras, las Flores de Derecho y el Doirinal (transcrip-
cion y publicacion por UReSA ¥ Bosmra: Obras del Maestro Jacobo de las Le-
yes, Madrid, 1924).

Su posicion, en muchos casos, es idéntica a la adoptada por otros juristas.
italianos y germanicos (por cjempld, Bassianus en su Swmmo guicungue wult. v
Texcuer en Von manigerley besunderen Kiogformen). Cir., en relacion con
esto, nuestra obra La transformacidn de la demonda en el proceso civil, Santia-
g0, 1949. pag. 4I y sigs.

(8) No por quizas menos conocidos deja de haber en los paises de Dere-
cho Foral juristas que en toda época se preocupen del Derecho Procesal.
Cir., por ejemplo, ¢n Aragén. Ferrer. MiGUEL DEL Morino, Pepro MoLixos,.
Cammasco, La Ripa—estos tres ultimos, puramente procesalistas—, Barbpaxi,
Sessg, Moxsoriv, Lisss. Fraxco pe Viiprarea; en Cataluha. el famoso Cax--
CER. etc.
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de figuras que hoy suscitan tanto interés como la accién declara-
tiva (Suarez, Covarrubias); las excepciones dilatorias (Hevia de
Bolafios) ; los actos de renuncia al juicio (Alonso de Villadiego) ; los
procesos sumarios (La Ripa, Sesse); como nuestro inolvidable Sal-
gado de Somoza, en su famosisima obra Labyrinthus creditorum
concurrentium ad litem per debitorem communem inter illos caw-
satam expone ideas y construcciones fundamentales en torno al
proceso concursal, ideas que se han de considerar ain hoy en wvi-
gencia. Con orgullo releemos siempre las numerosas alusiones
que a él se hacen por maestros de la talla de Kohler (en sus Leitfa-
den des Konkursrechts).

Puede verse también cémo los Reinos espafioles de la Edad
Media, caminaban en materia procesal casi a la par que los paises
italianos. El juicio ejecutivo aparecia tempranamente en Espafia.
Este problema aun no esti totalmente aclarado, pero, desde lue-
go, por parte de De Gregorio-Rocasolano y mia han sido desvir-
tuadas las bases legales de partida del alemin Briegleb para es-
tudiar la aparicién del juicio ejecutivo en Espafia (g). De una
parte, se ha puesto en claro que dicho juicio aparecia en Aragdn
al menos en 1361 (10); y en Castilla, con bastante anterioridad
a 1396, fecha en que el rey don Enrique III dictara una famosa
Ley para Sevilla, a peticion de los Consules de los genoveses,
ley que Briegleb (11), Prieto Castro (12) y Liebman (13) esiima-
ran como la que diera entrada a tal proceso sumaric en nuestro
pais ; pues segiin he podido descubrir en un hasta ahora ignora-
do manuscrito de la Biblioteca Nacional de Madrid, ya en 1360
el rey D. Pedro dictaba para la misma ciudad de Sevilla un com-
pleto e interesantisimo Ordenamiento Procesal (14), en cuya Ley
catorce aparece con gran claridad el juicio ejecutivo (1s).

Pero no en todo eran acertados nuestros juristas, siguiendo
en sus defectos a nombres tan ilustres como Accursio, Alciato,
Brant, etc.; el tradicionalismo juridico que en materia procesal
imperaba les hacia también, por ejemplo, fundar el proceso en

(9) En su obra Geschichte des Esecwiivprocesses, Stuttgart, 1845.

(x0) Cfr. pE Gmecorio-Rocasorano, El jwicio swmario ejecutivo en los
Fueros y Observancias del Reino de Arsgom, Zaragoza, 1949, en ADA y ed.
sep. (Tesis doctoral, dirigida por el prof. Priero Castro).

(1x) Cfr. ob. cit.

(12) Cfr. Priero Castro: Derecho Procesal civil, vol. 11, Zaragoza, 1946,
pag. 180 y sigs.

(13} Cfr. Leenmax : Sobre el juicio efecwtivo, en Estudios de Derecho procesal
en _homor de Uco Avrsina, Buenos Aites, 1946, pig. 385 v sigs.; y [stitwti del
diritto comeune nel processo civile brasdiano. en Studi in onore di Furico RE.
pexmy, vol. I, Milano, 1950, pag. 605.

. (14_) Cfr. nuestro trabajo U'w nuevo descubrimiento sobre la historia del A
Clo ejecutivo en Espohia: el Ordemammienio procesal sevillamo de 1360 (Discurso
de Ingreso en el Instituto Espaiiol de Derecho Procesal, v Comunicacién re-
mitida al III Congreso de Derecho Comparado de Londres. 1930, passim.).

. a3 _Solamente he estudiade este Ordenamiento desde el punto de vista del
xot ejecutivo ; pero ofrece caracteristicas interesantisimas en cuanto a otros

ctos.



10 Vietor Fairén Guillén

la Ilitis contestatio, cuando en realidad esta idea ya habia decaido
itcluso en el Derecho Romano postclisico, y ya uno podia ser
base de nada por no responder a la situacidon politica, social y
juridica de la época (16); en esto se llegaba al mismo extremo
de confusionismo y falta de capacidad constructiva que los demas
Jurisias coetaneos.

Asi cuando en el Consulado del Mar (17), en el Breve Pisam
Communis (de 1286) y en la Clementina Saepe contingit (1306)
aparecen en el Derecho Mercantil y Candnico sendos procesos
planarios acelerados (18) carentes de litis contestatio—porque ha
pasado a ser una formula y actuacién procesal dilatoria y sin
sentido—, todos los juristas. aplican su ingenio a la estrecha y
nefasta labor—continuacién de la labor «romantican de los justi-
nianeos—de pretender que ya que no existe una verdadera [lilis
comtestatio en tales procesos, «se la ha de tener por concertaday
en un momento procesal determinado (19).

Ligado con este error se cometia a la vez otro, cuyas conse-
cuencias estimamos fueron muy graves. Aparecieron en Espafia
en la Baia Edad Media y principios de la moderna, procesos ple-
marios rapidos, derivados claramente del de la Saepe contingit v
Estatutos italianos (20); pero nuestra doctrina, siguiendo en esto
a los juristas italianos (21) los estimd como simplemente suma-
rios. Aunque :u importancia y campo de aplicacién crecia con el
tiempo, la evolucidn del pensamiento procesal espaficl, no se pre-
ecupaba excesivamente de ellos, sinc que giraba en torno al pro-
ceso ordinario (actual juicio de mayor cuantia), menos funcional
y comodo que aquéllos, por estar basado en los puntos cardina-
les del procedimiento comun (perdurando en él casi los mismos
términos que en el Stylus Curiae Romanae y de la Regensburger
Terminsordnung).

La consecuencia que aqui exponemos como hipotesis y que
€s objeto de estudio actual por parte de nuestra Catedra (22), es
qte, la doctrina en torno a los procesos plenarios rapidos no se
desarrollé lo debido ccn arreglo a su verdadera importancia; que
¢l centro de gravedad de nuestros sucesivos Ordenamientos pro-

(16) Cfr. sobre este tema la bibliografia romanista y fuentes romanas en
nuestro trabajo El desistimiento y sw bilateralidad en primera insiancia. (Contra
la doctrina de la litis contestatio, Barcelona. 1930, especialmente en pag. 40 ¥
stgutentes.

(17) Capitulo XXXVTI de las Ordenanzas de la antigua forma judiciaria.

(18) Cfr. BRIEGLEB: EinleMung in die Theorie des summarichen Processe,
Leipzig. 1859, pag. 80, especialmentes

(19v Cir., por ejemplo, Dieco Pirez en las Ordenanzas Reales de Costilla,
recopiladas y compuestas por el doctor dlonso Diaz de Montalvo, glosadas
por..». vol. I, pag. 499 v sigs. (Madrid. 1779).

(20) Proceso mercantil en la Ley de los Reyes Catélicos de 1494 (Medina
del Campos; proceso civil en la Ley de los mismos Reyes en Toledo, 1480.

(21) Cfr. BrieciLEB, ob. Gltimamente cit., pig. 80 y sigs. 108 y sigs y
169 ¥ sigs.

(22) Cfr. mi trabajo Proceso, procedimiento y wmito jwridico. a publicar
«en RDPArg.. como homenaje postumo al profesor James Goldschmidt,
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cesales histéricos estd en el proceso ordinario (actual juicio de
mayor cuantia), pasando los demas (actuales de menor cuantia
y verbal) (23) a ocupar un lugar secundario. Pero si la labor de
la doctrina y de los legisladores se hubiera centrado en el estudio
d:. estos tipos de procedimiento, es posible que fuera muy dife-
rente la situacién actual de nuestro proceso civil (24).

Asi, pues, en Espafia, a través de los sucesivos Ordenamientos
legales (23), sigue predominando el Derecho Comin. En 1853
se produce un movimiento de revolucién.contra este estado de
cosas, contra la lentitud, complicacién y carestia de los procesos.
El Ministro de Justicia don José Maria de Castro y Orozco, mar-
qués de Gerona, dicta una «Instruccién del procedimiento civil
con respecto a la Real Jurisdiccidon Ordinarian. Esta obra fué una
radical tentativa de renovacién en la Administracién de Justicia
espafiola; en mas de unc de sus puntos hubiera podido ser sus-
crita por los procesalistas germanos de la gran escuela. Pero mi
el terreno, ni la Abogacia, ni los Tribunales estaban preparados
para esta siibita transformacién, y no la sufrieron de modo paci-
fico; y asi la «Instrucciény cayé entre grandes protestas de los
juristas espafioles contra ella (26).

La ley de Enjuiciamiento civil de 1835 nos devolvia a un es-
tado de cosas no muy lejano del solemnis ordo judiciorum. Directa
descendiente de la ley de 1855 es la actual y vigente Ley de En-
juiciamiento civil, de 1881, Derecho Comitn, recogido con todas
sus ventajas, pero también con todos sus inconvenientes, ya que
1o se procedié por el legislador a una labor cientifica de expurgo
de ﬁgu{as indtiles y perjudiciales. Defectuosa en su sistema, en
su técnica y en su lenguaje, proporciona continuamente graves
conflictos que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo no basta
a resolver; precisa una seria y meditada reforma que aleje de
ella lo intil, obstaculizador y anticuado, conservando lo que tie-
ne de bueno, adecuado v funcicnal (la Prakiibilitit v la Zweck-
mdssigkeit de Franz Klein) (27).

(23) El procedimiento de pequefia cuantia (para litigios de valor econdémico
de 1.000 2 35.000 pesetas) creado por la l.ey de Bases de Justicia Municipal de
1944, €5 una variante del juicio de menor cuantia (para litigios desde 3.000 a
20.000 pesetas). Cfr. Proceso, procedimiento y mito juridico, cit, § 8.

. (24) Recordamos aqui el argumento de Wacm, en cuestion muy ligada a
ésta (Mundlichkeit und Schrifilichkeit, en los Vortrige iiber dia Reichszivilpro-
zessordnung, 23 ed_, Bonn, 1896, pag. 25 y sigs.

(25) Ordenamiento de Alcalé (1348); Ordenamiento Real (1485); Ordenan-
zas de Meding (1489) : Ordenanzas de Madrid (1502); Ordenanzas de Alcald
(1503_); Leyes de Toro (1303); Nuewva Recopilacion (1567), v Novisima Reco-

de las Leves de Espaiia (1805).

(ﬁ). Cifr. Obsercaciones sobre la Instruccidn del procedimiento civil, de 30
de septiembre de 1853, dictamen elaborado por Moxrear, ACEVEDO. Diaz Pz,
GOMEZ DE 1A Sepxa y M. Snuvela, en RGLJ, vol. IT1, pag. 13 ¥ sigs.

=) _Cfr. Kieix : Erliuternde Bomerkungen zyuy Cwilprocessordnung, en los
Moaterialien xw den mewen Gsterveichischen Crvilprocessgesctzen, Viena, 189;.
vol. I1; y nuestro trabajo El Proyecio de ZPO ausiriaca visto por Franz Klein.
en RDPr.. vol. V1. 1950. num. 1.
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Ante tales problemas, el legislador ha acudido a dos técnicas:
la primera, la de aumentar la amplitud del campo de aplicacion
de los procedimientos acelerados. En este sentido se puede decir
que la aplicabilidad cada vez mas amplia del juicio de menor cuan-
tia, no es ni mas ni menos que un elemental medio por el cual
el legislador disminuye la cantidad de tramites procesales en be-
neficio de la celeridad y con escasa mengua de las posibilidades
de las partes. Téngase en cuenta que sus limites econdmicos han
rasado desde 230 pesetas a 1.500 de minimo y maximo en 1881,
3 §5.000 ¥ 2.000, respectivamente, en 1950; y que existe actualmen-
‘e un proyecto de Ley para elevar esta cuantia hasta 100.000 pe-
setas. Este fendmeno es de atribuir, en parte, a la desvaloriza-
cién de la moneda ; pero en otra parte y si nos fijamos en el he-
cho histdrico, constante a partir del siglo xv, de la amplificacién
del campo de los procesos plenarios rapidos, resulta ser una ver-
dadera reforma del sistema procedimental; un arrepentimiento
de no haber evolucionado en torno a este tipo de proceso (28).

Otra técnica seguida por el legislador espafiol, es la de crear
procedimientos extravagantes. Existe en la actualidad gran niimero
de Leyes Extravagantes, con disposiciones procesales que en mu-
chos casos (y en los mas importantes, que son, el de procedimiento
de pequefia cuantia—de 1.000 a 5.000 pesetas, LBJM-—y el pro-
cedimiento de trabajo) se basan en principios modernos, y por
ello opuestos a los que campean en la Ley de Enjuiciamiento,
ocasionando graves problemas (zg).

Nuestra Ley de Enjuiciamiento no peca ciertamente de con-
ceptual ; las ideas que recoge en relacion con figuras como la de
la accion, son las que pueden verse en cualquier Cuerpo Legal
de los siglos xvi1 o xvii. Cualquier otra cosa que en ella quiera
verse, es producto, o bien de la casualidad gramatical, o bien
de la imaginacion del exegeta. Con esto nos referimos a quienes
han querido ver en la palabra «pretensiény, utilizada en los ar-
ticulos 715 y siguientes de la Ley, a la figura que actualmente se
designa con tal nombre (30).

Pero tanto los procesalistas espafioles como el Tribunal Su-
premo, han tomado posiciones doctrinales en torno al concepto
de accién. Se hacen eco critico de las docirinas germanas e ita-
lianas, y adoptan una postura a veces origmal ante ellas. Hacer
una labor expositiva y critica supondria un trabajo especifico, con

(28) He tratado de los procedimienios especiales espafioles en «Innovazioni
nella legislazione processnale spagmolas, en Amnn. Dir. Comp., vol. XXVI,
fasc. 2-3 (1g950). passim.

(29) Cfr. sobre esta, Proceso, procedimismio y mito juridico, cit, § 8.

(30) Se trata del procedimiento verbal, o de minima cuantia (hasia 250 pe-
setas). La palabra «pretension» aparece utilizada. unas veces bien, y otras, in-
adecnadamente. Cfr. nuesiro trabajo sAccidn en «Enciclopedia Juridica Espahola
Seixs, y ed. separada, texto v mota nam. 61.
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variantes de los numerosos y -excelentes que ya existen (31).
Aparece también en Espafia la doctrina de la pretension, con va-
riantes respecto a la idea carneluttiana (32). En otro lugar hemos
expuesto nuestra opinién: entendemos que la idea de accion esta
encuadrada en un Ambito supra-procesal, en el del Derecho Cons-
titucional ; corresponde al poder de peticion a las autoridades
que las Cartas Fundamentales conceden al ciudadano. Ello no
quiere decir que deje de interesar al procesalista; pues se trata
de tal derecho, manifestado con caracteres especificcs que nos sir-
ven para diferenciarlo de otros resultantes también del poder ge-
nérico de peticién. Las caracteristicas que diferencian al derecho
de accion de otros derechos de peticidén (por ejemplo, los de tipo
administrativo) han de buscarse—y se encuentran—en las notas
distintivas de la funcién jurisdiccional (33)

Los presupuestos procesales en nuestra Ley de Enjuiciamien-
to civil como consecuencia del directo influjo del Derecho Co-
man y de la exaltacién en la misma del principio dispositivo en
todas sus facetas (que posteriormente se irdn viendo), son trata-
dos como «excepciones dilatoriasy (art. 533) o «perentorias» (ar-
ticulo” 535), quedando a merced del demandado la posibilidad de
oponer ante el Tribunal la falta de algiin presupuesto procesal
por medio de dichas figuras. Los finicos presupuestos procesales
cuya existencia ha de examinar el Tribunal de oficio, son los
de su jurisdiccién y los de su competencia funcional y objetiva (34)-

La falta de presupuestos procesales puede, pues, denunciarse
(?n el juicio ordinario de mayor cuantia) por medio de las excep-
<iones dilatorias, con lo que se obtiene el resultado de paralizar
el procedimiento hasta que se haya resuelto sobre ellas en el mo-
mento procesal de contestacién a la demanda; pero también pue-
de denunciarse por medio de las excepciones no dilatorias, o sea,
juntamente con la contestacion a la demanda, en cuyo caso, la
excepcion se tramita y resuelve a la vez que el fondo del asun-
to, sin que se produzca dilacion en el mismo. Este tratamiento
es el unico posible cuando se trata de juicio de menor cuantia y

(31) Entre ellos, el que he leido altimamente del Prof. LiesMax (L'azione
wella teoria del proceso civile, en Riv. Trim. Dir. Proc. civ., 1950, nim. 1.y
en los Scriiti in omore di Francesco CARNELUTTI). De la bibliografia espafiola en
que sc pueden encontrar posiciones propias y criticas sobre el concepto de ac-
«ién, doy cuenta en mi trabajo Accidn cit.

(32) Cfr. Guasp: Comentarios o la Ley de Enjuwiciamiento civil. vol. 1,
Madrid, 1943, pag. 338 y sigs.; Lois Estévez: Proceso y formas, Santiago,
1947, pig. 107 y eigs,

(33) Cfr. Acciém cit. Vengo asi a coincidir con la posicion adoptada por
ALLoRIO, parcialmente (Cfr. Riflessiom sopra lo svolgimenio della scienza pro-
cesswole cn Jus. (Milan), Nueva Serie, 1950, fase 1, pags. 97 y 101, especial-
‘mente).

(34) Cfr. con respecto a este punto Robricrez Soraxo: El principio de
awtoridad 4{d Jueg em el proceso y sus limites, coponencia propucsti al fCon-
greso Nacional de Derecho Procesal, juntamente conmigo (Cfr. notas infra).
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de prquefia cuantia, es decir, de 5.000 a 20.000 prsetas y de 1.000
1 $.000, respectivamente,

Pero la l.ey de Bases de Justicia Municipal de 1944 se ha
apartado de la anticuada idea de tratar a los presupuestos proce-
sales hajo la mascara de excepciones dilatorias; y asi, en el juicio
por ella regulado (pequefia cuantia), el Juez, de oficio, debe de
examinar lo correspondiente a su jurisdiccidn, competencia y ca-
pacidad de las partes.

En principio, creemos que ésta debe de ser la solucion a adop-
tar en una futura reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil. Los
presupuestos procesales deben ser examinados de oficio, aunque
también se admita que sea la parte quien denuncie su falta; la
colaboracién de Juez y partes en este punto debe resultar bene-
ficiosa, sin merma de garantias ni de la imparcialidad. Por otra
parte, los presupuestos procesales deben de ser objeto de cons-
tante atencién por parte del Juez, concediendo a éste las oportu-
nidades procesales necesarias.

Por ello, es posible que fuere ftil introducir en la legislacién
procesal civil espafiola una actuacidon analoga a la Ersie Tagsa-
tzung o Vortermin de la ZPO austriaca, que can éste u otros nom-
bres y variantes se ha extendido por muchos paises europeos y
hasta americanos.

El pensamiento de Klein fué el resuitado de meditar que en
un sistema—como el de su ZPO—en el que rija el principio de
concentracién, el Juez ha de dedicar gran energia y esfuerzo
para evacuar las actividades probatorias con la maxima cele-
ridad. Este esfuerzo ha de ser compartido por las partes. Por
ello, es preciso que antes de desarrollarlo se estudien los proce-
sos para determinar si estin o no en condiciones de ser recibidos
2 prueba, a fin de evitar que surjan durante ellas obstaculos pro-
cesales o materiales de necesaria resolucién previa que puedan
hacer inftil cuanto sobre el fondo se haya actuado, o al menos,
ponerlo en peligro y obligar a todos a aplicar a ellos fuerzas y
actividad no escasas (35). Este pensamiento es aplicable al pro-
ceso espafiol, cuyo mas grave inconveniente, como veremos, es
la enorme posibilidad que las partes tienen de provocar proce-
Gimientos incidentales con fuerza suspensiva del proceso prin-
cipal.

Pero también hay que temer precaucién en un excesivo 1n-
tento de concentracion del proceso. «El mas grave problema den-
tro de la aspiracion hacia la econcmia...—dice Prieto Castro—lo
constituye el de la ordenacion d& las cuestiones incidentales. Hay
que observar gran parsimonia al regularlo... Aplicando la ma-

(35) Cir. nuestra Ponencia presentada al I Congreso Nacional de Derecho
Procesal sobre El principio de autoridad del Juez en el proceso civil y sus limi-
les (sobre los presupuestos procesales).
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xima economia de las audiencias concentradas, como reaccion a
ultranza contra ese sistema (escritura), llegariamos a los mismos
inconvenientes que intentamos combatir. Por el afin de no di-
ferir o paralizar el negocio principal, se trataria conjuntamente
sobre el fondo y acerca de las otras cuestiones de suerte que,
2l final, pcdria ocurrir frecuentemente que el obsticulo consti
tuido por el tema accesorio impida resolver sobre el asunto prin-
cipal, con lo que la actividad integral desplegada serfa infitil.
Una aspiracién de economia conduce entonces a la maxima an-
tieconomia» (36).

Las criticas que contra la audiencia preliminar he podido ver,
se basan en la distribucién de funciones en la primera ins-
tancia entre un Juez Instructor y un Tribunal sentenciador (37).
Este inconveniente desaparece automaticamente en el Orde-
vamiento Juridico espafiol, en el cual se atribuyen siempre
a un Juez finico todas las funciomes instructorias y decisorias
de la instancia, sin que hayan surgido quejas por este sistema.
Pero la audiencia preliminar extenderia su ambito, no sélo al
examen de los presupuestos procesales, sino también a otros pro-
blemas (38).

Y vamos a exponer con brevedad cual es el sistema de prin-
cipios procedimentales que predomina en el proceso espafiol.

El proceso declarativo espafiol se basa en el principio de la
audiencia bilateral («audiatur et altera pars») que se observa a
través de las oportunidades procesales paralelas que la Ley de En-
juiciamiento concede a las partes; el perjudicado por la violacién de
tal principio puede recurrir por ello en casacién por quebranta-
miento de forma (articulo 1.693, niims. 1y 5).

. Aparece en nuestro juicio de mayor cuantia, como residuo his-
térico no depurado, un resto de lo que fué la im jus wocatio ro-
mana. Presentada y admitida la demanda, se emplaza al deman-
dado para que, en el plazo de nueve dias, comparezca ante el
Tribunal «personindose en forma» (articulo 525) para que «se
ie tenga por parten (articulo 530); después de lo cual se le con-
cede un nuevo plazo de veinte dias para que conteste a la de-
manda.

Se trata de un vestigio de la antigua necesidad de compare-
cer para concertar el contrato de litis conlestatio. Hoy dia, este
tramite—incongruente desde el momento en que se admite el pro-
ceso en rebeldia del demandado—constituye solamente una di-

(36) Cir. Priero Castro: Precisiones sobre la escriturs y oralidad en el
Derecho procesal espaiiol, en los Scriiti in omore di CarNeLUTTI. ¥ en Rev. Jur.
Cat., 1949, nium. 3, pag. 218.

_ (37) Cir. mi trabajo cit. en nota mam. 35, ¢n donde me hago eco de la
litexatura austriaca e italiana.
nou(383)5 El lugar de tratar este tema esti en el trabajo siempre cit. en la
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lacion inntil, carente de sentido, como carece de sentido todo
«uanto recuerde a la litis contestatio (39).

Pero en nuestro sistema procesal vigente ocurre lo mismo gue
ocurria en las Edades Media y Moderna; esto es, que, tal como
alli, en los procesos que por su objeto debian de ser rapidos, uno
de los trimites que desaparecia era la litds contestatio, aqui, en
los juicios en los que se ha tratadc de conseguir la rapidez que en
todos es necesaria, ha sido eliminado el trimite de wpersonacién para
constituirse como parte», tramite-homenaje a la litis contestatio.
Y sé6lo subsiste en el proceso declarativo ordinario (juicio de ma-
yor cuantia) (40).

Pero, a pesar de todo, y continuindose en el error de otros
tiempos por algunos juristas, aun el Tribumal Supremo alude a
veces expresametite a un pretendido fundamento cuasi-contrac-
tual del proceso. Contra esta arcaica interpretacion de las rela-
.ciones entre los ciudadanos y el Estado hay que oponer que, ac-
tualmente, no es preciso que aquéllos acuerden someterse a los
“Tribunales estatales, ya que viven sometidos a ellos; la defensa
privada fué sustituida por un derecho de peticion al Estado,
una de cuyas manifestaciones especificas es el de accién; es la
situacidon histérica actual del desarrollo de la funcién jurisdic-
-cional lo que ha anulado a la litss coniestatio.

El principio de audiencia bilateral tiene excepciones en algu-
r.os procesos declarativos sumarios. Tales son los interdictos (que
en nada se parecen a los interdictos romanos), procesos poseso-
rios en los que a la presentacion de la demanda sigue una fase
de «informacién» unilateral a cargo de la parte actora sobre los
hechos que alega en su escrito; después de dicha «informaciony
{testifical) se da audiencia al demandado, pero no antes.

El proceso espafiol se basa en e} principio dispositivo en sus va-
rios enfoques; son las partes quienes poseen el dominio del pro-
.ceso, ante un Juez con escasas facultades. Las partes mcoan el
proceso; sus pretensiones vinculan al Juez—y estan protegidas
por el recurso de casacion—; pueden renunciar a la accién, de-
sistir del procedimiento, allanarse a la demanda, transigir, so-
meter el litigio a un Tribunal arbitral o de amigables compone-

(39) Cfr. sobre estas ideas en mi Grwndriss des spanischon Zivilprozessrech-
2es (Zurich, 1946), cit., pag. 16 y sigs,; en El desistimienio y su bilateralidad
cit. pig. 67 y sigs. ¥ en Proceso, cit. passim.

(40) Se nos ha dicho en alqung ocasion que dicho plazo de nueve dias tiene
utilidad por venir a ampliar el que el demandado tiene para contestar a la de-
manda ; que en muchas ocasiones, el actor ha preparado su demanda durante
largo tiempo, tiempo que también le seria preciso al demandado para preparar
su defensa, por lo que el citado plazo de nueve dias le viene muy bien. Estas
consideraciones tienen valor prictico, al menos discutible. Pero, de accptarlas,
lo que se debe de hacer, es ampliar el plazo para contestar a la demanda. mas
1o conservar un tramite que ofende al sentido actual de lo procesal con s=u
<Xistencia.
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alcres; la ejecucion forzosa—de caricter judicial—tiene lugar a
peticion del vencedor (41).

Ya hemos visto como el sistema seguido en materia de pre-
supuestos procesales pone a las partes en situacion de disponer
de los mismos, pudiendo o no denunciar su falta por la via de
ias excepciones (cosa qtte ya no ocurre en la Ley de Bases de
Justicia Municipal).

Durante el periodo de alegaciones del proceso (demanda-con-
testacion, etc.) el Juez tiene facultades que en términos genera-
les se reducen a velar por la forma dei proceso; es un 6rgano
de relacién entre las partes, y aun de relacién no inmediata ; ptes
«omo consectencia de predominar el principio de la escritura,
aparece la figura del Secretario Judicial, que media entre partes
v Juez.

En el proceso ordinario (juicio de mayor cuantia), son las
partes quienes determinan la necesidad o falta de necesidad de
recibirlo a prueba (no ocurre asi en el proceso de menor cuan-
tia—de 5.000 a 20.000 pesetas—ui en e] de pequefia cuantia—de
1.000 a 5.000 pesetas, creado por la Ley de Bases de Justicia
Municipal de 1g44); en ambos tipos procedimentales, es el Juez
el que determina pasar al estadio probatorio cuando lo estima
necesario (articulo 550, 693 de la Lec., vy Base 10, C), regla 6.* de
la LBJM de 1944). :

El Juez sélo puede tener en cuenta los hechos alegados por
las partes; los hechos notorios, de acuerdo con la Jurisprudencia
—en la cual, no obstante, se abre ya camino la opinién contra-
zia—, no pueden ser tenidos en cuenta por el Juez de oficio.
Cuando procede practicar la prueba de los hechos, el Juez tiene
facultades para repeler los medios de prueba que juzge como
impertinentes o infitiles (articulo 566): mientras que las partes
¥ con excepcién de la prueba de reconocimiento pericial (articu-
los 611 y 612), no tienen oportunidad de pronunciarse en favor
0 en contra de la admisibilidad de los medios ofrecidos por sus
respectivos contrarios.

Los medios de prueba solemne admitidos son los de docu-
mentos privados y publicos, reconocimiento de libros pericias,
Teconocimiento pericial y testigos. En cuanto a la confesién, se
ia considera como medio de prueba a la judicial; existiendo dos
tipos, en los que se mezclan confusamente los antiguos medios
dispositivos del juramento con el interrogatorio de la parte (el
cual también es jurado, aunque el juramento no sea decisorio).
La cuestion se comwplica atin mas por existir en el Codigo civil
normas sobre la confesion en juicio, que difieren de las de la

41) Sobre este punto y otros que se trataran, cir. mi trabaje Parg s ela-
boracién de wna docirina general de los principios del procedimiento en ADC,
vol. T (1948), fasc. 4, ¥y RDPAsg., 1949, nam. [ y 1I y Grundriss cit.
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l.ec., proporcionando graves conflictos para la construccion de
las figuras cientificas (42).

La prueba de prictica con contradiccion, las partes presentes,
la carga de la prueba estd distribuida segln las normas conteni-
das en diversos lugares del Cédigo civil (43).

s partes, en el juicio de mayor cuantia, pueden acortar el
periodo de cambio de escritos, ya que pueden renunciar a los
de réplica y daplica (articulo 547): pueden alterar, modificar y
adicionar los hechos y las pretensiones y excepciones formula-
das, siempre que ello no implique una modificacién de la deman-
da y contestacion (articulo 548). Esto constituye una muestra de
la rigidez con que se conservan los principios del derecho co-
min en cuanto a la necesaria sustanciacion de las demandas; y
vna prohibiciéon de la transformacion de la demanda muy seve-
ra, que en ocasiones puede ir contra la ecomomia procesal (44).
En los escritos de réplica y ddplica, las partes han de pronun-
ciarse claramente sobre la veracidad o no veracidad de los he-
chos alegados por la contraria en sus escritos, bajo sancién de
ficta confessio que el Juez puede estimar. Y con respecto a los
rnova reperta se les puede alegar en un escrito, Ilamado «escrito
de ampliacién» que se debe de presentar durante el periodo de
proposicién de prueba, preclusivamente, cuando los hechos sean
de importancia, y en cuanto a los de nuevo conocimiento se jure
no haberlos conocido con anterioridad (articulo 3563); también
se les puede alegar en apelacion cuando el Tribunal estima que
son de importancia. .

Las partes disponen, ticitamente o expresamente, de la com-
petencia territorial, y también tienen influencia sobre la deternm-
nacion de la especie de procedimiento a seguir, puesto que son
ellas quienes fijan y determinan el valor del objeto litigioso. Y,
por ultimo, queda a su disposicién el que, una vez terminada la
practica de la prueba, tenga lugar o no una audiencia oral de
critica de lo realizado, o bien, que sea sustituida por dos escritos
gue las partes presenten al Tribunal (escritos de conclusiones).

En frente de estas facultades de las partes, no son demasiado
amplias las concesiones que nuestra Ley Procesal concede al Juez:
va hemos visto que durante el periodo de cambio de escritos (ale-
gaciones) el Juez asume casi el papel de un organismo mediador
entre las partes, sin que apenas tenga facultades en cuanto al
interesantisimo punto de los presupuestos procesales,

El Juez espaifiol aprecia la prueba «de acuerdo con las reglas
de la sana critica», sistema intermedio entre el de prueba legal

(42» Cir. Priero CastRO: Claves para lo reconstruccion histdrice y prdctica
del Derecho espaiiol sobre la confesiom judicial civd en RDPr. 1949. num. 3.

(43) Cifr. Priero Castro: Derecho Procesal civil, Zaragoza, 1946. vol, I,
pag. 31T y sigs.

(44) He criticado esta ng1dcz en mi obra Lo iramsformacion de la demanda
en el proceso cwil, Santiago. 1049, especialmente en la II parte, pag. 101 y sigs.
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o tasada y el de libre apreciacion que pueda conducir a lo irra-
cional (art. 6og y otros de la Ley); este principio tiene, como ex-
cepciones, algunos restos de la vieja doctrina de la prueba le-
gal, que entraron al amparo de la confusamente tratada figura
de la «confesion en juicto», ya que la conlesion con juramento
decisorio, que nuestra Ley trata como medio de prueba, y que
en realidad es un simple medio dispositivo del proceso, surte
prueba plena. Pero el juramento decisorio practicamente ha des-
aparecido; y en cuanto a la «confesién con juramento indeciso-
rion (interrogatorio jurado de las partes), ¢i Tribunal Supremo
comenzé ya a considerarla como de libre apreciacion (de acuerdo
con las normas de la sana. critica). Las referidas reglas son ma-
aimas de la apariencia a seguir por el Juez.

El Juez puede repeler la demanda ad limine a causa de defec-

tos formales. La LEC. y la Jurisprudencia autorizan a no dar cur-
so a las demandas que se formulen sin cumplir los requisitos del
articulo 524 (arg. del articulo 525), o no vayan acompafiadas
del poder que acredite la representacién del Procurador (articu-
lo 3, parrafo 2.0) o carezcan de la firma de Letrado cuando sea
necesaria (articulo 10) o se presenten sin estar acompafiadas de
13}5 copias de los escritos o documentos (45) o sin las certifica-
ciones del acto de conciliacion cuando este sea exigible (articu-
lo 462) o cuando no se hayan cumplido los requisitos fiscales (46) ;
las demandas de pobreza pueden ser rechazadas ad limine cuando
no retinan los requisitos previstos en el articulo 28 (articulo 2g);
las de terceria, cuando no se las acompafie del titulo que les
sirva de fundamento (art. 1.537) (47).
' Estimamos que estas atribuciones en cuanto a la repulsa de
ia_demanda ad limine, deberian de ampliarse en un sentido y res-
tringirse en otro. Restringirse desde el momento que la forma
tiene por finalidad una funcién de garantia, cuando no la cum-
pla y solamente represente un indebido y no depurado arrastre
de materiales historicos procedentes de épocas en que la forma
asumia casi el caracter de rito religicso, debe de desaparecer. Una
adecuaqa i.nterpretacién del Tribunal Supremo ha conducido a bo-
rrar practicamente el requisito previsto en el articulo 524 y 62 de
la LEC., de haber de expresar la clase de accion que se ejercita
en 1?. demanda cuando por ella haya de determinarse la compe-
tencia, esto es, casi una edickio actionts.

De otro lado, estimamos que se deberia conceder al Juez en
un futuro ordenamiento procesal civil, la facultad de repeler la de-

jnlif)ﬁ(;e (fgiﬁ 'Scntencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1885 v 10 de
(46) Cfr. Sentencias del Tribunal S juli ;

nom e e S 923 cias del Tri upremo de 1 de julio de 1927 y 6 de
(47) Cfr. Ropricrez Soraxo: El principio de auioridad del Juez en el pro-

ce. Wi ims i i
P::c ;I:lll Y sus limites, Ponencia presentada al I Congreso Nacional de Derecho
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manda ad limine por defecto de ciertos presupuestos procesales,
cosa que ya no es extrafia a nuestro Ordenamiento legal (48) (ar-
ticulos 73, 491 y 717 de la LLEC. en cuanto a la Jurisdiccion y la
competencia objetiva; Base 10, C), regla 4.* de la LBJM sobre
la competencia, y 9.% 5), sobre la capacidad de las partes; e 1m-
portante declaracién—fundamental, aunque contradicha en la mis-
ma Ley—en el articulo 2 de la LEC. «S6lo" podran comparecer
en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos ci-
vilesy).

Pero en la LEC., la norma general—con las excepciones de
la Jurisdiccibn y competencia objetiva y funcional—sabemos que
es que la falta de presupuestos procesales ha de denunciarse por
el demandado, por via de excepcién.

El Juez espafiol puede ordenar la subsanacién de defectos

en las actuaciones de las partes, siempre quz la norma que rija
dicha actividad y su forma no sea absoluta; y es de tener en
cuenta que casi todas las de la LEC. lo son. Ya hemos visto
también como el Juez puede admitir o repeler los medios de
prueba aprobados por las partes; y como, sin embargo, no se
admite que a falta de peticion de las partes pueda abrir el estado
probatorio en el juicio de mayor cuantia (aunque sien el de
menor cuantia cuando hava divergencia entre las partes en rela-
cion con los hechos alegados).
- Durante el periodo de practica de la prueba, el Juez tiene po-
sibilidad de pedir aclaraciones a las partes y testigos sobre sus
regpectivas deposiciones:; pero no se admite que pueda ordenar,
como actividad probatoria, el interrogatorio de las partes o de
testigos.

La mas importante atribucién del Juez en la primera instan-
cia es la de ordenar que se practiquen diligencias para mejor
proveer,

Una vez concluso el proceso puede suspender el plazo que tie-
ne para elaborar la sentencia y ordenar que se le traiga cualquier
documento que crea conveniente para esclarecer el derecho de las
partes, exigir confesién judicial a cualquiera de ellas sobre he-
chos que estime de influencia v que no resulten probados, or-
denar la practica de reconocimientos judiciales o periciales o
ampliacién de los ya verificados, v traer a su vista cualesquiera
actas que tengan relacién con el proceso (articulo 340 de 1la LEC.).
Segiin la LBJM., el Juez puede ordenar que se practique cual-
guier diligencia para mejor proveer, excepto la de interrogato-
rio de testigos. *

Estas diligencias, para mejor proveer, son upa comncesién he-
cha al principio oficial ; mediante ellas, el Juez puede intentar la

_ (48) Amplias consideraciones sobre este punto. en mi Ponencia. para el
citado Congreco, El principio de outoridad cit. (Sobre los presupucstos pro-
cesales s,
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obtencion de la verdad material, en un momento procesal en que
ias partes no pueden obstaculizar su labor, por no tener oportu-
nidad procesal de actuar, ni posibilidad de oponerse, ni mas in-
tervencion en las referidas diligencias que la que el Juez acuer-
de, ni‘recurso contra ellas (art. 340). No se trata, pues, de acti-
vidades probatorias, en el sentido que a esta expresion se da en
Fspafia (con Gontradiccion. publicidad y reparto de la carga pro-
batoria).

Tanto la LEC. como la LBJM., como las demdis leyes ex-
travagantes que prevén diligencias para mejor proveer—y su uso
estd previsto en general en todos los procedimientos contencio-
sas espafioles—exceptiian de las mismas al interrogatorio de tes-
tigos. Con respecto a tal exclusion, se la justifica, por unos, di-
ciendo que tal cosa ocurre por causa de la desconfianza que tal
medio probatorio inspira (49); por otros, diciendo que con su
exclusién, se trata de evitar que el Juez ponga a contribucién
su ciencia privada sobre las personas y los hechos (50). Enten-
demos, no obstante, con referencia a esta opinién, que tambi€n
al ordenar la practica de un reconocimiento judicial podria uti-
lizar el Juez su ciencia privada. Mas acertado es pensar en la
inseguridad de la prueba testifical por el hecho de no ser pre-
constituida como lo es la documental (51); pero, teniendo en
cuenta el vigente principio de libre apreciacién, creemos que no
puede perjudicar en nada la practica del interrogatorio de testi-
gos como diligencia para mejor proveer, rodedndola de ciertas
garantias (52). :

Entt:ndemos como muy acertado el que rio se conceda a las
partes intervencién en la practica de las diligencias para mejor
proveer; mas que aquélla que el Juez acuerde pues es logico
que una vez desarrollado un procedimiento en el que desde el
principio predominé el principio dispositivo, tenga el Juez una
posibilidad de investigar con cierta libertad. No obstante, ha-
bria que poner a salvo la economia procesal, marcando al Juez
plazos impropios para la practica de tales diligencias, con lo que
se evitaria retraso en la labor de sentenciar,

. Las diligencias para mejor proveer, como ya hemos dicho,
estidn a disposicién de los Tribunales en casi todos los procedi-

. (49) Cir. Guasp: Comeniorios o la Ley de Enjuiclomiento civil cit., vol. 1,
pigina gio.

(50) Cfr. Pmiero Castro: Problema del juicio de pequeiia cuantia. en
RDPr., vol. II, 1946, pag. 404-
(s1) Cfr. Priero: Ob. cit., pag. 105.

. (52) Por cjemplo, como ocurre en otros Ordenamientos Juridicos: impo-
niendo que el Jucz pudiera interrogar solamente a los testigos que hubieren sido
cltad;)s como tales por las partes, 0 a persomas a las cuales se hubiera aludido
:n € tmasloli(tiid' juicio, de tal modo que su nombre y situacién genérica con
especto i 0
Cieteia prt .glo fuera conocida por el Juez por razén de su cargo y no por
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mientos declarativos espafioles, en la apelacion (art. 854) y aun
alguna de ellas, también en casacién (art. 1.740). En la apela-
ci6n del juicio de minima cuantia (el llamado juicio verbal, hasta
2.000 pesetas de valor econdmico), en el cual no es posible la
admision de pruebas, se aprovecha en la prictica para realizarlas,
cuando sea necesario, el sistema de las diligencias para mejor
proveer.

Como excepcion del principio dispositivo, hay que citar a los
de estado y condicién civil de las persomas, asi como el que rige
actualmente las escasisimas cuestiones de divorcio civil. Natural-
mente, en ellos impera el principio oficial (53).

El procedimiento ordinario espafiol tiene un caracter predo-
minantemente escrito; nueva consecuencia del influjo del Dere-
cho comim. Cierto es que el conjunto de principios formales por
que se rige un Ordenamiento procedimental determinado, no so-
lamente depende de la influencia de la Historia, pues en varios
casos vemos c6mo una reforma invierte los términos de la cues-
tion (por ejemplo, la reforma alemana del siglo x1x, que se
emancipa a las consecuencias de la Jingste Reichsabschied de
1654. El problema oralidad-escritura no tiene solucion absoluta,
tal como en algunas ocasiones se ha querido presentar, porque
no sélo depende de factores técnico-procesales (entre los cuales
hay que incluir en primer lugar a la formacién de los Jueces,
desde su organizacién administrativa hasta su retribucién), sino
también de otros, como lo son la idiosincrasia y la educacion
social y politica y juridica de los individuos y de los pueblos. De
acuerdo con la consideracion de estos factores en Espafia, en-
tendemos que salvo para los procesos sobre Bagatellsachen, la
oralidad ampliamente concebida, no tiene cabida (54).

La fase de alegaciones del proceso espafiol es escrita—con
excepcion del juicio verbal o de minima cuantia—; la exposi-
cién de la situacion litigiosa, hecha por las partes en sus escri-
tos de demanda y contestacién, las liga y vincula al Juez: ya
hemos visto como no se admite en Espafia una transformacion
de la demanda. Y ello, a la vez, nos lleva a la secuencia técnica
de que en Espafia impere en cuanto al contenido de las deman-

(53) Nos hemos remitido a hablar de los procedimientos regulados fun-
damentalmente en la Lec. ¥ en ta LBJM ; en cuanto a los demas, entre los cua-
les pueden encontrarse principios fundamentales opuestos a los que acabamos
de exponer, su exposicion y critica estd hecha en ofro trabajo ya citado, que se
publicé ya en el Annuario di Diritto Comparsto del Ministero di Grazia e Gius-
tizia. También alli puede encontrarse la bibliografia referente a dichos proce-
50s extravagantes.

(54) Seria aplicable a Espafia, la critica que de la oralidad hacia HEeUSLER
(Cfr. Der Zivilprozess der Schweiz, Berlin-Mannheim-Leipzig. 1923, pag. 54).
Cfr. también, sobre el problema, Priero Castro: Prrcisiones cit.,, y su Ponen-
cia sobre los principios de la oralidad v escritura presentada al I Congreso
KNacional de Derecho Procesal.
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das, la doctrina de la sustanciacién (55); las posibilidades pro-
cesales que dichos escritos representan, a efectos de la alegacidn
de hechos, son preclusivas, con la escasa excepcion que repre-
senta la posibilidad de alegar los nowa reperta en el escrito de
ampliacion, Otra consecuencia, ligada menos directamente, es el
sistema actual de la apelacién espafiola, muy semejante a la de
la ZPO. austriaca, concentrada sobre el examen de la sentencia,
con escasas posibilidades de jus novorwm y de una nueva instruc-
<ion (56).

La importancia procesal del escrito de demanda, que, como
vemos, ha de contener una plena y completa fundamentacion,
supone la posibilidad plenamente existente en ntestro Ordena-
miento procesal, de seguir un proceso en ausencia del actor, sin
que obstaculice fundamentalmente la ausencia del mismo de la
practica de las pruebas ni de la audiencia oral que después pue-
de celebrarse. Basta, pues, con el escrito de demanda, para pro-
vocar un proceso que continfie hasta su final natural sobre el fon-
do del asunto.

En los escasos procedimientos orales—el de minima cuantia—
el escrito de demanda tiene un cardcter simplemente preparato-
rio; la fundamentacién que puede contener (art. 720 de la LEC.)
es simplemente preliminar y no tiene eficacia de por si para mo-
ver todo el proceso; la verdadera y fundamental demanda se pro-
pone en la audiencia, y si el demandante no comparece a ella,
se le tiene por desistido (art. 728 de la LEC.).

Llevaria quizas bastante espacio una exacta exposicion de las
<onsideraciones que nos hacen creer como no apetecible la im-
plantacién de la oralidad para el estadio de alegaciones de nues-
*ro juicio ordinario, y queda para otro momento; pero hemos de
hacer constar que muchas criticas de las que se hacen a Codi-
80s procesales que han aceptado la oralidad para este periodo
procesal, se hacen por razén de las corruptelas aparecidas con-
tra dicho principio y en dicha fase. Asi, en Austria, el escrito
preparatorio previsto en los paragrafos 76 y 78 de la ZPO. ha
gerfhdo dicho caracter; se habia estatuido que no pudiera sus-
tituir a la demanda oral, pero en la prictica Aactual, lo sustituye;
en el procedimiento ante el Tribunal colegiado, en el que tam-
bién existe lo que antafio fué un escrito preparatorio de contes-
tacion a la demanda, en la realidad actual sucede que tampoco
f]_ dgmandado contesta oralmente; de modo que la audiencia
principal spele comenzar por la resolucion sobre prueba (57).

En Italia, asistimos también a un fen()meno’ que de mal gra-

(55) Cfr. sobre cste punto in ertemso, mi obra La iransformacidn d
demandoa c:t, especialmente pig. 21 a 58 e ronst o de la
.. (s6) Sim ul:hrf::: en otro sistema hicstérico anterior, existié una apela-
<iém méas , nueva instruccion’ (Cfr. ej istori i
Gén not:mpantcrior). ( ejemplos histéricos en mi obra
(57) Nos referimos a Novak: Praktisches Zipitprozessrecht
esperalments pap 1oy /4 ssrecht, en JBL, 1049,
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do la oposicién de los procesalistas cientificos, ha llevado a la
admision plena de la trattazione scritta autorizada por el Juez
(Decreto de 5 de mayo de 1948) (58): en el Cantén de Zurich—y
su ZPO. es una agradable sorpresa para el jurista habituado a
manejar solamente los Cddigos de los grandes paises—cierto es.
que, a pesar de prevenirse que el actor estaba autorizado a pre-
sentar un escrito preparatorio (paragrafo 146 de la ZPO.), este
medio de preéparacién escrita tardo bastante tiempo en ganar
terreno (59); pero la Novela de 7 de abril de 1935 determino
que el referido escrito sustituyese a la fundamentacién oral de
la demanda en la audiencia (60).

El principio de la escritura tiene también gran importancia.
en la fase probatoria del proceso espafiol; en los ordinarios, los.
medios de prueba se proponen por escrito, incluso los interro-
gatorios previstos para partes y testigos; en los procesos espe-
ciales en que la oralidad tiene mds desarrollo, lo mas importante:
son las actas; las audiencias orales tienen lugar en la practica
en muchas oocasiones sin la presencia del Juez, abrumado de tra-
bajo: o se limitan a la presentacién de notas escritas que por el
Secretario se incluyen en el acta.

En la fase probatoria es en donde la oralidad y sus principios
conexos podrian tener una mas amplia, aplicacién, con el fin de
obtener la inmediacién; naturalmente, un mayor predominio de
la oralidad, haria disminuir la rigidez que supone el hecho de
que se haya de presentar previamente por escrito el interroga-
torio de las partes y testigos. sin que sean suficientes los me-
dios que la Ley pone a disposicion de Juez y paries para obviar
tal inconveniente (posibilidad de dirigir una parte a otra pre-
guntas v observaciones conducentes a la averiguacidn de la ver-
dad : interrogacionmes del Juez para aclarar Jlos hechos en la
prueba de confesién; y z=nalogas facultades de todos en la prue-
ba testifical).

No obstante todas las dificultades de tipo orgéanico judicial..
el procedimiento probatorio espafiol es oral en su parte esen
cial; esto es, cuando se trata de actividades probatorias cuya
dindmica es al menos tan interesante como su resultado. Es de

(58) Cir. 1a seccién que la Rivista di Diritto processuale dedicé duranie
estos afios a la polémica en torno al Codigo del proceso civil. Pero es de notar,
en apoyo de nuestro aserto, hecho patentie en miltiples ocasiones (v la dltima,.
en el I Congreso Nacional de Derecho Procesal) que la base de cualquier re-
forma procesal de entidad debe de ser la preparacion de un organismo judicial
adecuado para asumir las funciones que les ercomiende un futuro Cédigo, cuyo
provecto esté, al menos, esbozado. Tanto los atacantes como los defensores
del Codigo italiano dirigen su tiro mas bien sobre la organizacion judicial v
la abogacia que sobre el propio procedimiento.

(59) Asi puede verse en Frirzscae: Das Zivilprozessrecht in der Schweiz en
Ieske- LowesreLb: Die Rechiscerfolpung im internationalen Verkehr, Berlin..
1933, vol. I, pag. 238.

(60> Cir. Stravir v HaUSEm: Ziircherische Rechispflegegesctze, Zuxich,.
136. vol. II, pag. 263, com. 1.0 al § 146.
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notar que consideramos divididas a las actividades probatorias,.
desde el punto de vista de la inmediacion, en dos grupos; uno
de ellos, ya citado, de actuaciones en que la directa e inmediata.
<bservacion por el Juez de su desarrollo, es tan importante como
el contenido de las mismas (por ejemplo, el interrogatorio de
las partes y testigos, en que el Juez ha de valorar no solamente
el contenido de las declaraciones, sino también el comporta-
miento de los sujetos durante la deposicion de las mismas); y
el otro grupo, comprende otras actuaciones probatorias, en que
la importancia de su contenido excede en mucho la importancia
de la observacién judicial de la dindmica formal; el protocolo es
lo interesante, Asi, por ejemplo, en materia de prueba pericial, em
muchas ocasiones en que se trata de maximas de la experiencia
muy especificas ; en tales casos, mas importante que la asistencia.
inmediata del Juez a las operaciones técnicas (que no comprendera.
por falta de preparacién técnica), es el resultado que los peritos
presenten, esto es, el dictamen, que puede ser muy bien escrito,.
siempre que el Juez pueda—y sgun nuestra Ley, puede—fcrmu-
lar preguntas de aclaracién al mismo (61)-

En tales casos, es admisible una excepcién a la inmediacién v
a la oralidad.

Pero aunque se acepte un sistema oral para el periodo proba-
torio en un ordenamiento procesal, no se debe descuidar la pro-
tocolizacion, pues si se la elimina —en beneficio de la rapidez— o
se la reduce a un minimum, las actividades probatorias se pier-
den en su mayor parte, de tal modo que apenas queda memoria
historica de las mismas a efectos de valorarlas en la segunda ins-
tancia y en casacidén; en tal caso, la instruccién deberia de reite-
rarse gasi totalmente (e inatilmente en gran nimerc de casos) en
apelacion, con lo cual, de otra parte, padeceria el principio de
concentracion y la rapidez de la misma. He aqui la razén de la:
extremada importancia de la protocolizacion en un procedimiento
oral; y mas, cuando :e trata de un sistema como el espaficl, en
el que la posibilidad de una nueva instrucciéa probatoria en ape-
lacién se remite solamente a los casos de «nova repertay y otros
muy limitados en los que no se trata de una reiteracién de la lle-
vada a cabo en la primera instancia.

T-eon_c?merste, el tratamiemo que nuestras leyes dan a la pro-
tocolizacién es bastante ; el Cuerpo de Secretarios judiciales, re-
presenta en Espafia un gran apoyo, por su calidad: pero fallan
los medios materiales, que es preciso mejorar.

_ Nuestra Ley de Enjuiciamiento civil, previene la celebraciém
de una audiencia oral una vez terminada la fase probatoria del
procedimiento. En el juicio de mayor cuantia es facultativo de las
partes, que facitamente pueden optar por un nuevo escrito cada

(61) Cfr. como manifestacion especifica nuestro trabajo sobre La inwesti
c;;:; bx‘olo'gu-a de lo poternidad desde el punto de :ista }':'orual. en ‘»\Dcs:g;»
[} . fasc. 3.° T
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una—escrito de conclusiones en que se exponen los hechss deba-
tidos, las pruebas y se critica la prueba de la parte contraria (ar-
ticulo 670); en el juicio de menor cuantia la audiencia (vista) es
obligatoria. En la practica, ya hemos dicho que en muchas ocasio-
1es, la audiencia se limita a la inclusién en un acta de dos notas
escritas presentadas por las partes. Y el Juez, para dictar su sen-
tencia, se ha de basar en el principio quod non es in actis, nec in
mundo ; es decir, que estas manifestaciones de la oralidad—que
la practica reduce en ocasiones a escritura—tienen escasa impor-
tancia.

En el juicio de pequefia cuantia (de 1.000 a 5.000 pesetas, regi
lado por la LLBJM de 1944) (62), existe una audiencia principal
ung vez terminada la fase de alegaciones; pero no se admite en
ella la transformacién de la demanda, de tal :nodo que lo que vin-
cula al Juez es el concepto de los escritos de demanda y contesta-
ci6n ; después, en la misma audiencia, se celebra el recibimiento
1 prueba (63). En realidad, donde mas desarrollo alcanza la orali-
dad es el procedimiento de minima cuantia (hasta 1.000 pesetas);
después de un escrito preparatorio de demanda, las actuaciones se
concentran en una audiencia oral. ‘

Como vemos, pues, la oralidad en la primera instancia espafiola
tiene poca importancia; el centro de gravedad reside en los es-
critos o en la protocolizacién de las actividades que se desarrollan
cralmente, El imperio de una rigida preclusién favorece ademas a
ia escritura.

En apelacién existe una primera fase que se desarrolla por. es-
crito (interposicion del recurso: escrito de conformidad o discon-
formidad con el apuntamiento; interposicién en este momento de
la apelacion adhesiva; practica de prueba si hubo hechos nuevos o
se produjo alguno de los otros casos en que se admite {(art. 862
y 863); después, se produce una audiencia principal de gran valor,
ya que es en ella donde se desarrolla la fundamentacién del recur-
so y la defensa de la sentencia recaida en 1.* instancia por las par-
tes. Pero también cabe la posibilidad de que las partes pidan la
sustitucién de dicha audiencia por un escrito (de alegacion en de-
decho (art. 876 y ss.). En casacion, el recurso se interpone por
escrito y fundadamente : al final del prccedimiento, existe una au-
diencia oral, que en la moderna legislacion tiende a desapare-
cer (64).

Puede decirse pues, que en Espafia, como secuencia del gran
influjo del Derecho comiin en nuestro Ordenamiento vigente, asi
como por el escaso desarrollo de lgs estudios procesales en la

(62) Lo tratamos mas extensamente en el trabajo cit. Amn. Diy. Comp. v
en «La moderna legislacion espafiola en materia contenciosas, en BUS., 1950,
¥ ed. separada. '

{63} Las reglas por las que se rige el recibimiento a prueba son las mis-
mas generales que estan en la ILEC.; la diferencia estriba en que el recibimien-
to a prucha en la I.BJM. es mis concentrado en el tiempo.

(64) Cfr. el trabajo cit, en nota nim. 62.
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época de la codificaciéon que tomasen como meta los procedimien-
tos que se desarrollaban bajo el principio de oralidad completa,
.ésta no rige sino en el estadio probatorio y atin solo en parte. Di-
ficultades de orden material, derivadas a su vez de defectos exic
tentes en la Organizacién judicial (exceso de trabajo, falta de
medios modernos paraiacelerar la protocolizaciéon) hacen que prac-
ticamente, la oralidad se torne casi en escritura en ciertos casos.

Pero también es preciso decir que la oralidad pura, introlu-
«cida en Espafia sin una previa y larga preparacién del personal
judicial, de los Abogados, y aun de los justiciables, entrafiaria
consecuencias de desorden dificiles de prever en cuantc a su al-
-cance (65); lo que es de desear es que, desapareciendo los incon
venientes practicos que en la actualidad se oponen a que la prac-
tica de la prueba sea dirigida materialmente por el Juez, éste pue-
-de preocuparse de que se lleve a efecto en estricta inmediacién, a
fin de poder ejercitar las facultades de direccion que la LEC. le con-
cede, las cuales, si es preciso, deberian ser ampliadas (66). ,

La amplitud con que rige en el proceso espafiol el principio de
la escritura, lleva consigo la mediacién, la limitacion de la publi-
cidad, la eventualidad—combinada con una severa preclusion—y
la falta de concentracién.

Es evidente que al consistir fundamentalmente el procedimiento
-€n escritos, documentos y protocolos, se exalta a la figura del Se-
cretarto judicial, el cual media entre las partes y el juez; con ello,
las partes pierden el directo contacto con aicha persona.

Hemos visto que nuestra LEC. prevé la inmediacién para la
practica de la prueba, y en especial para aquellcs medizs en que
reviste mas importancia ; pero se trata de una inmediacién que en
ciertos casos practicamente no se da, y que, ademas, no va coheren-
temente acompafiada de los principios que deben ser su secuencia :
ya ‘hemos visto como se sigue el rigido sistema de los interroga-
torios escrrtos, asi como el de solicitar por escrito la prueba peri-
cial, sin que baste a obviar esta rigidez, la facultad del Juez v de
las partes, de pedir aclaraciones. ) ’

Son evidentes las ventajas de la inmediacién (siempre que no
se traduzca en la priactica en una platénica declaracion de la
Ley) (67) y de sus principios conexos (68) en cuanto a la fase pro-

(65) Cir. Precisiones cit., de Priero Casrtro.
ggg ;(és ampliamente, en mi Grwadriss cit.

F eltcramos nuestro pensamiento de que los inconvenientes que se 0po-
nen a la mmediacién en la prictica de la prueba no pueden ser evitados mediagte
unaLcy procedimental, sino que lo han de ser en una Ley Organica del Poder
ju'dlcnl a claborar (o rdprmax:) antes dc que entre en vigor aquélla, El medio
mas adecnado para hacer posible una inmediacion alli en donde tal principio
sea mecesario, es promover ecn los jueces el estimulo necesario desde el comien-
zo de su formacion: dotar a la Organizacién judicial de unidad——he aqui otra
queja contra ¢l mamero cada vez mayvor de manifestaciones especiales de la
Jurisdiccion que aparecen en Espaiia por el nefasto medio de legislar procesal-
mente con Leyes extravagantes—(Cfr. nuestro trabajo tantas veces cit. en
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batoria del procedimiento (69). Es ¢l medio normal, decia acerta-
damente Klein, por el que los hombres, fuera del proceso, bus-
can la verdad para llegar a un resultado; alli se despliega celo y
aumentan la Moral y la disciplina; se abrevia el camino para lle-
var a la comprensién del Juez lcs problemas a resolver y se fa-
licita su labor directora y orientadora (70) a efectos de cvitar que
mas tarde se vea obligado a resolver sus dudas mediante el ejercicio
de los poderes que el art. 340 de la LEC. pcne en su mano (dili-
gencias para mejor proveer, supletorias de una ordenadajy adecua-
da actividad probatoria de las partes). Por ello, es evidente que la
prueba debe de ser inmediata, oral y concentrada. Y aqui se nos
vuelven a poner de manifiesto las ventajas del sistema espafiol, con
un Juez instructor y sentenciador a la vez (71).

La inmediacién en la practica de la prueba, ha de tener lugar
siempre que se trate de una actividad de tal especie, tanto sobre
e] fondo como en cualquier procedimiento incidental surgido (so-
bre presupuestos procesales, etc.).

Otra necesaria consecuencia de la inmediacion es que, como
su finalidad es la de crear en la mente del Juez la imagen viva del
Iitigio por efecto de su presencia en la practica de la prueba,
sentencia debe de ser dictada lo antes posible. A cuyo fin es pre-
ciso promcver un perfeccionamiento de los actuales medios de pro-
tocolizacién de las actuaciones orales. Pero también hemos visto
cémo hay ocasiones en que no es estrictamente necesario en prin-
cipio que la prueba se desarrolle bajo el principio de inmediacion ;
cuando se trate de actividades encomendadas a técnicos, cuya di-
ndmica es en sl poco interesante.

En el procedimiento espafiol, siempre como consecuencia del
principio de la escritura, aparece una falta de concentracién, por
la nececidad de que las actuaciones se desarrollen ordenada-
mente en el tiemwo. Aparecen asi las actividades procesales, como
concatenadas, y el proceso dividido con rigidez en varias fas:s
ipreclusion rigida); no existe la idea de «preclusidn elastican que
domina en otros Ordenamientos juridicos, segtin la cual, cada
estadio procesal aparec: dominado por una idea (alegaforia, pro-
batoria etc.), pero ello no excluye que en cada uno d- tales esta
Gios se puedan desarrollar algunas actividades que en realidad co-

Ann. Dir. Comp., y el otro cit. en nota nam. 62) v de suficiente namero de
Jueces : de personal auxiliar suficiente ¥ selecto; medios materiales modernos:
llegando a garantizar hasta una buena posicién econdémica de los Jueces, a
fin de atraer una seleccion de los mejores universitarios.

(68) Cfr. sobre esto, extensamente, en mi trabajo Elaboracion de una doc-
trina general de los principios del procedimiento en ADC y RDPArg. cit.

(69) Pues ya se ha visto mi opinién de que en la fase de alegaciones debe
de regir el principio de la escritura predominantemente.

(70) Cfr. Kiein-Encrn: Der Zwilprozess Oesterreichs. Berlin, Leipzig,
Mannheim, 1927, pag. 207. v sigs.

(71) Con ello desaparecen inconvenientes como los que ve Jamopa (Cfr.
Pro futuro, en OJZ, 1048. pig. 433).
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rresponden a otro (72). La preclusion rigida hace que en cada estadio
procesal solo puedan ser llevadas a cabo las actividades que la ley
admite expresamente ; algunas excepciones se dan, como 19 es la
que ofrece el escrito de ampliacion (en la fase de proposicion de
prueba, para alegar nowva repenta): y el plazo comdn para propo-
ner y practicar prueba de algunos tipos de procedimiento {por
ejemplo, ¢l incidentaljart 753).

La severa distribucién del tiempo mprocesal en plazos, es la
muestra de nuestra preclusiéon rigida; y una muestra de sus efec-
tos se pueden ver, por ejemplo, en la cuestiéon de los presupuestos
procesales; si su falta se quiere alegar por via de una excepcion
dilatoria, que suspenda el curso del proceso sobre el fondo, es pre-
ciso que la excepcidn sea interpuesta en un plazo de los seis pri-
meros dias, del plazo general de veinte que se conceden al deman-
«dado para contestar a la demanda.

Como consecuencia de la rigida preclusion, aparece el prin-
cipio de eventualidad en la aportacion de alegaciones v pruebas, con
lo que se promueve la diligencia de las partes, una concentracién
del material instructorio en la primera instancia, pero también se
produce —o se puede producir en ocasiones— un exhuberante
desarrollo procesal que resulte excesivo. antieconémico e infitil.

Los principios de escritura, orden legal de los actos procesa
les, preclusién y eventualidad, obstaculizan a la concentracion.
Y otra serie de concausas actiian la imposibilidad de cohonestar
en lo posible a la concentracién con aquellos principios. Se trata
de existencia de actuaciones initiles y faltas de sentido en la ac-
tnalidad; de exagerada extension de algunos plazos que antafio
tenia razon de ser, perc que ahora no la tiene (73); se trata de
clgunas lagunas de la Ley; se trata de la sobrecarga de trabajo
cque sufren los Tribunales espafioles (73).

Pero el mayor mal que ataca al principio de la concentracién
«del contenido del proceso espafiol es el constituido por la ampli-
sima posibilidad de promover incidentes «de previo pronunciamien-
tow, esto es, con efecto suspensivo del tratamiento procesal sobre
el t:ondo (art. 745) ;: no existe una regulacién exhaustiva de dichos
incidentes, por lo cual hay abundantes hcrizontes por los que pue-
¢an aparecer frente al procedimiento sobre el fondo cuestiones
previas procesales o materiales que lo dilaten y pongan en peligro
su efectividad. La gravedad aumenta por la concesi6n de un re-
scurso de apelacién, también con efecto suSpensivo, que se da en

(72) Cir. Caramaxvrsr, [stitwzioni di Diritto Processuale civile. 1. Padua,
194?} %’381’ 205 ¥ 51185-

3 or ejemplo, el plazo para constituirse como g 3 vis

A S parte, gue va hemos yis-

.‘t:l)“.’ :lnpll:z: de los arts. i&y y 881 para ela!)ora.r el escrito de alegacién en Dere-

pelacion (sustituyendo a la -'lndl(?l'lcla oral sobre el fondo), plazo que

. (74 Cfr. un aniksis de
«cié®, que se publicari en la «Enciclopedia Juridica espafiola Seixs.
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general contra las resoluciones de los incidentes (art. 758) en el
juicio de mayor cuantia.

Sin embargo, la concentracion va aumentando segin dismi-
nuye el valor del contenido del proceso; asi, en el juicio de menor
cuantia, se observa una mayor concentracién del referido conte-
vido del proceso (75), ya que desaparecen los incidentes de previo
pronunciamiento por razéon de las «excepcicnes dilatorias» (por
talta de presupuestos procesales) (art. 687) v la apelacidén inde-
pendiente de las resoluciones ordinatorias (art 703). En el juicio
de pequefia cuantia no solo se refuerza la concentracion del con-
tenido del proceso, sing que también se muestra la de las activi-
aades procesales. En efecto, las cuestiones incidentales han de
ser resueltas en la sentencia definitiva por su orden; pero tam-
bién, aparte de comcentrarse las alegaciones en dos dmicos escri-
tos (demanda y contestacién), (76), tal como en el juicio de me-
ror cuantia, en la audiencia que sigue se concentra la ratificacion
de dichas alegaciones, su aclaracién, resumen, etc.—siempre que
no se transformdq ta demanda—, y el recibimiento a prueba, que se
emprende inmediatamente. En el juicio de minima cuantia o ver-
bal, la concentracion aparece en toda su extensiéon (arts. 720 v
siguientes).

En los precedimientos especiales sumarios (por ejemplo, de ali-
mentos provisionales y posesorios), también se manifiesta la con-
centracién en una audiencia que reiine desde alegaciones hasta
1z prictica de las pruebas.

Si se consigue una buena adecuacién del mecanismo organico :
si se revisa la T.ey de Enjuiciamiento en cuanto a determinados
tramites indtiles, plazos excesivamente largos—Ia longitud de los
plazos también estd en funcién de las posibilidades de buena dina-
mica de la maquinaria judicial—: si se reguiy la cuesiidn de los
incidentes de modo que se eviten los abusos dilatorios, la concen-
tracion del estadio probatorio en el proceso espafiol es tarea facil ;-
el ejemplo de los juicios plenarios rapidos nos lo muestra.

En resumen, se puede asegurar que el proceso espaiiol «lleva
con bastante dignidad» el peso del error coietido al seguir en
sus pasos al Derecho comiin sin depuracion previa alguna. Si se
cesa eny la tarea de desmembrar la jurisdiccidn—problema de enor-
me urgencia por su gravedad—, de crear procedimientos extra-
vagantes, de remitirse en otros casos a procedimientos ya exis-
tentes que tienen poco desarrollo doctrinal (77): si se escucha la

(75 Es léxico de KiEIN: Des Zivilprozess cit.. p’ég. 245, v de ROSENBERG :
Lehrbuch des dewlschen Zivdprozessrechis, 4.3 ed., Munich, 19}9. pag. 239.
_(76) Naturalmente. la reconvencién formulada juntamentie con la contesta-
cion a la demanda, produce la aparicion de una oportunidad procesal para gue
el actor la conteste.
(77) Nos referimos con esto a la predileccién que el legislador muestra por
el procedimiento incidental de los arts. 741 v sigs. de la LEC. Se remite a él
la LAU cuando sea competente el Juez de 1. Instancia y no se trate de un re-
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voz de la doctrina cientifica en toda esta labor, y a la vez, como
previo presupuesto in-disgensable, se provee a poner al organis-
mo jurisdiccional en condiciones de asumir estas nuevas tareas, se
puede augurar un brillante futuro a la legisiacién procesal espa-
fiola. Si asi no ocurre, no es ciertamente culpa de la dcctrina, que
en todo momento continda su necesaria labor de critica cienti-
tica, indicando posibilidades y ofreciendo soluciones a los diversos
problemas. En resumen, es necesaria una buena técnica legislativa.

SIGLAS

[LEC.—l.ey de Enjuiciamiento civil.

LBJM.—Ley de Bases de Justicia Municipal.

[LAU.—I.ey de Arrendamientos Urbanos.

ILH.—Ley Hipotecaria.

RGI.J.—Revista General de Il.egislacion y Jurisprudencia.
RDP.-—Revista de Derecho Privado.

RPV.—Revista «Principe de Vianas.

ADA.—Anuario de Derecho Aragonés.

RDPr.—Revista ¢e Derecho Procesal.

RDPArg —Revista de Derecho Procesal (Buenos Aires).
BUS.—Boletin de la Universidad de Santiago.

Rev. Jur. Cat.—Revista Juridica de Catalufia.
ADC.—Anuario de Derecho civil.

Riv. Trim. Dir. Proc. civ.—Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura civile..
Ann. Dir. Comp.—Annuario di Diritto Comparato.
IBl.—Juristische Blitter.

OJZ.—Osterreichsche Juristen-Zeitung.

tracto; el art. 4x de la LH ; la Ley sobre el proceso carbitrals de Seguros, etc.
(Cfr. mi trabajo La moderng legislacion procesal espaiiola en materg'iz conten-
cioss, en BUS, 1950, pig. 77 Y sigS-, ¥ otros loc. en que se trata de dichos
tipos ¢’lc proceso). El referido tipo de procedimienic incidental tiene grandes.
analogias con ¢l de menor cuantia, Pero teniendo en cuenta que éste esta doctri-
nabmente mis desarrollado—esta consideracién se hace ver con sélo contempla-

su lustona—. quizis hubiera sido preferible evolucionar en torno a dicho pro-
cedimiento.
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I
INTRODUCCION
1.—Finglidad del presente estudio

El problema de la transmision de las cuotas en la sociedad de
responsabilidad limitada es de gran trascendencia, por cuanio el
modo de transmitir las cuotas es uno de los rasgos esenciales y
caracteristicos de esle tipo de sociedad en la generalidad de las
legislaciones. En Espafia es una cuestion que no teniendo solucion
legal, reviste tcdavia mayor interés que en otros paises por las
cificultades a que en la practica puede dar lugar.

Nos proponemos en la presente introduccién exponer algunas
nociones generales sobre la.cuota o parte social de la sociedad de
responsabilidad limitada. En una segunda parte examinaremos las
soluciones diversas que nos ofrece el derecho comparado. La ter-
cera parte estard consagrada a las soluciones posibles en el dere-
-cho espafiol vigente. En fin, a guisa de ccaclusidn, formularemos
nuestra opinidén en vistas a una futura reglamentacion legal en
Espafia.

Nuestro estudio tiene, pues, como finalidad, ofrecer una in-
formacion relativa a las legislacicnes extranjeras y aportar una
modesta contribucion para encontrar soluciones adecuadas en et
-estado actual de nuestro derecho y también en la futura reglamen-
tacion legal.
2.—La participacion del socio en la socledad colectra v en la

andnima .

En toda scciedad comercial existe una aportacién del socio,

-4 la cual corresponden un conjunto de derechos y deberes. En la

sociedad colectiva este conjunto de derecho y deberes estd vincu-
lada a la persona del socio; en la scciedad anénima estd incorpo-
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rado a un titulo-valor que se denomina accion. Precisamente la
naturaleza juridica de la participacion del socio es el elemento ca-
racteristico mas fundamental que distingue las denominadas so-
ciedades de personas de las de capitales, o segin la terminologia
alemana, las sociedades individualistas de las colectivistas,

La doctrina ha discutido para establecer un criterio distintivo
entre la participacién en la colectiva—el «inferéty, como dicen los
franceses—y la accién de la sociedad andénima. Se ha queridc en-
contrar este criterio en la responsabilidad ilimitada o limitada del
socio, en el principio de la incesibilidad o de la libre cesibilidad,
en la vinculacién a la persona del socio o materializacién -en un
titulo o en un conjunto de elementos que revelen la naturaleza
juridica de la participacién social (1).

Es evidente que un solo signo caracteristico no basta para dis-
tinguir la accién de la parte de interés, y no lo es menos que es
siempre peligroso buscar férmulas que comprendan la totalidad
de las diversas legislacicnes. Pero de una manera general podria
decirse: Que la accién es negaciable con la reserva de eventuales
condiciones o restricciones—preferimos el criterio de la negociabt-
lidad al de la cesibilidad—y que la parte de interés es intransmi-
sible, salvo también posibles eventualidades convencionales de trans-
misién ; que la accién lleva inherente para el accionista una limita-
cién legal de su responsabilidad al valor nominal de la misma,
mientras que la parte de interés lleva consigo la responsahilidad
personal e ilimitada del socio; que la accidn excluye toda sclidari-
dad del tenedor respecto de los otros accionistas de la misma socie-
dad, mientras que de las partes de interés se deriva siempre una res-
jronsabilidad solidaria de Jos socios ; que la accidn es un titulo valor
en el que estan incorporados los derechos y deberes de Ics socios,
los cuales en la parte de interés estan vinculadas a la persona del
socio,

La accién es un titulo material de una asociacion abierta y des-

(1) Véase sobre estos criterios de distincion, entre otros autores: MANARA.
Delle societd ¢ delle associmsioni commerciali, Torino, 1902, I, pags. 525, y si-
guientes ; THALLER et Percerou. Traité elementaire de droit commercial, Pa-
ris, 82 ed. 1931, I, pag. 373; J. GARRIGUES, Cwrso de Derecho mercamlil,
Madrid, 1936, 1, pag. 168; Appk, Tratado, T. 1, 1947; Ferxispez, R. L., Cddigo
de comercio comentado, Buenos Aires. 1943. 1. pig. 471: Rivarora. M. A.,
Socledades omémimas. Buenos Aires, 2.2 ed.. 1924, I, n. 5: Frainssingea, Le
dm_lble criterium de laction, «Anrales de droit commercial», 1914, pigs. 5 ¥ si-
guientes, 107 y sigs., 197 y sigs.; Caxsevvrri, F., Sulls distinzioni fre quoie
ed ariowi delle soc. comm. Stwdi di dir. comm., Roma, 1917: SrasFa, A., Lag
tasa di circulazione sulla caratwre delle accomandity semplice. «Riv. di Diritto
c_mr.m’xtrmlc», 1912, I, pag. 1.045: PIC y BARATIN, Des sociétés a responsabilité
limitée, 2.2 ed., Paris, 1929, pag. 257: Hoveix y Bosvieux. Traité général
theorigwe ¢t pratigue des sociétés civiles et commercigles. 7.2 ed.. Paris, 1936.
I 0. 355; G. Rirenr. Troité elememaire de droit commercial, Paris, 1048, pa-
gina 263; F. Sowa Casizames, con la colab. de E. Azriria. Tratado de Socie-
dades de respomsobilidad limitada en Derecho argeniino y comparado, Buenos
Aires, 1950, I, pags. 535 y sigs. .
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personalizada ; la parte de interés es una figura ideal de una aso-
ciacion cerrada y personalista, Cuando se habla de la parte de
interés se piensa en la persond, cuando se habla de la accidon se
piensa en el valor de la misma.

I.a parte de interés es un elemento ideal unido a la sociedad
que no se concibe con vida juridica y econdémica separado de la
asociacion. La accion es un elemento material que vive economica-
mente separado de la Sociedad. Cuando se dice que uhas acciones
han experimentado baja o alza en la Bolsa, o cuando se depositam
en Paris acciones de una sociedad de Buenos Aires, el profano en
derecho percibe claramente, aun sin quererlo, la distincion entre
accién y parte de interés. El que en virtud de un herencia poseeri
una parte de interés, se informa inmediatamente de lo que vale la
sociedad ; si en cambio hereda unas acciones, se informa de lo que
valen las acciones.

Se trata, pues, de una distincién mas ficil de concretar en el
pensamiento intiutivo de los profanos que de precisarla con reglas
universales por los juristas. Sobre todo si se tiene en cuenta la
evolucién de las legislaciones y especialmente de las clausulas
convencionales que tienden a atenuar en muchos casos y aspectos
la distincién clasica entre sociedades de personas y de capitales (2).

3.—La participacion del s.cio en la sociedad de responsabilidad
lmitada

La naturaleza juridica de la participacion del socio en una so-
ciedad de responsabilidad limitada dependera de la naturaleza ju-
ridica de la sociedad, que no es'la misma en todas las legislaciones.

El derecho comparado nos muesira diversos sistemas de socie-
dad limitada:

1) EI sistema inglés, en el cual la compafila privada es una
variedad de la company, rigiéndose por la misma ley que la «com-
pafiia publican (3).

2) El sistema de la sociedad colectiva con responsabilidad K
mitada de los socios, que fué objeto de proyectos que no pros-

{2) F. pe Sora Cafizaxes. con la colab. de E. Azriria. Tratado op. cit.,
I, pags. 337 ¥ 538 *

(3) Companies Act de 1948, véase Palmer’s Company Law by A. F. To-
pham, 19.2 ed., Londres, 1949, v Palmer's Private Companies by J. Charles-
worth, 41.* ed.,, Londres, 1948. Sobre la reciente reforma inglesa, véase en
espaiiol . pE Sora CaRizames, Lo nueva ley britdnica de 1948 sobre sociedades
por acciones, «La Ley», Buenos Aires, ¢ febrero 1950, y en francés, J. A.
Horxey, La rejorm:> dw droit de sociétés en Gram Breiogne, «Revue Trimse-
trielle de Droit commercials. Paris, 1949. pags. 13 v sigs.
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peraron en Alemania (4) y en Argentina (5), y que ha sido adop-
tado en algunos paises (0).

) El sistema de un tipo nuevo de sociedad distinto de la so-
ciedad colectiva y de la sociedad andnima. Es el sistema de la ley
alemana de 1892, adoptado por la gran mayoria de las legislacio-
nes, enire ellas Francia, Suiza, Colombia, Italia, Bélgica, Boli-
via, Argentina, Luxemburgo, Méjico, Paraguay, Uruguay, Aus-
tria, Portugal, Hungria, Checoslovaquia, Bulgaria, etc. (7).

En el primer sistema, la participacion del socio de la private
company estd representada por una accidn—share—, como en la
public company, pero con dos diferencias fungdamentales que la
asimilan en cierto modo a la cuota del tercer sistema: la prohi-
bicién de emisién por suscripcién piublica y la necesidad de esta-
blecer restricciones estatutarias en la transmisién. En el segundo
sistema la cuota es simplemente una participacion del socio de
una colectiva, con la diferencia de que se ha limitado la responsa-
bilidad de los socios. ' .

Puede decirse que la cuota de la sociedad de responsabilidad
limitada es en todos los paises algo distinto tanto de la parti-
cipacion de la colectiva como de la accién de la anénima. Se di-
ferencia de la primera en lo que se refiere a la limitacién de la
responsabilidad, y de la segunda en la negociabilidad, inccmpa-
tible con la cuota de sociedad de responsabilidad limitada. Pero
en la generalidad de las legislaciones la diferencia se acusa toda-
via mas en el sentido de establecerse el principio de la cesibilidad,
contrario a la sociedad colectiva, pero unido al principio de las

restricciones legales en la transmisién, contrario a la sociedad
anonima.

4.—T erminologia

Esta participacion del socio en la sociedad de responsabilidad
limitada se denomina en Francia y paises de lengua francesa «par-
te social»—part sociale—, expresién empleada también en los pai-
ses de 1a América espaiiola, aunque en éstos se emplea mas co-

{4) Proposiciones del diputado Oechelhacuser a la Cimara de Comercio v
al Gobierno en 1888. Véase J. Harr, Les sociétés a responsabilité limitée en
droit allemand comtemporaén, Paris, 1908, pigs. 8 y sigs.

(5) Provecto del Senador Mario Bravo en 1ge8; véase texto y debates par-
lamentarios en J. L. Phez, Sociedodes de responsabilidad limitads, Buenos
Aires, 1943, pigs. 171 y sigs.

X ©) Panam:’n.. art. 327 del Cédigo de comercio; Nicaragna. art. 137 del Cé-
(yhg“i: dén:t::!;rl:o. Pucden incluirse también en este sistema las leyes de @ile

(7) Véanse fuentes legales y bibliografia de cada unc de los paises que han
imrodnc:df) la sociedad de responsabilidad limitada, en F. DE Sé)l.\ C.xgxz_mzs_
La société a responsabilité limitée en droit comparée, Paris, 1950, extrait de la
«Revue Intcrnationale de Droit Comparés, Paris, 1930, n. 1: v con informa-
ciones mas extensas, en F. pE Sora CaSizames, con la colab. de E. AZTIRIA,
Tratado, op. cit.,, 1, pags. 64 y sigs.
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rrientemente el vocablo «cuotan, que es el adoptado por los paises
de lengua portuguesa y también por el Cdédigo italiano.

En aleman se acostumbra a distinguir entre la contribucion dei
socio—stamneinlage—y el conjunto de sus derechos y deberes
-—gesell schaftsanteil—, pero las expresiones «parte sccialy y «cuo-
tan, que consideramos sihdénimas, comprenden ambos aspectos.

II
LA TRANSMISION DE LAS CUOTAS EN EL DERECHO COMPARADO
. g .,
5.—Clasificacion general (8)

Las legislaciones adoptan las formulas mas diversas en lo que
se refiere a las restricciones en la cesidn de las partes sociales.
De un modo general, estas restricciones pueden ser de forma o
de fondo.

En cuanto a las restricciones de forma ya veremos que es ge-
neral el principio de la no negociabilidad de la parte social; pero
slgunas legislaciones adoptan la exigencia de que la cesion tenga
lugar por acto pablico,

Por lo que se refiere a la restriccién de fonde, se acude al
sometimiento de la cesién—o a veces también de la transmisiéon
por causa de muerte—a determinadas condiciones que generalmen
te se concretan en la necesidad del consenmtimiento de una deter-
niinada mayoria de los socics.

La idea de someter la cesion a restricciones de fondo puede
decirse que es esencial en la sociedad de responsabilidad limitada.
Aunque las legislaciones adoptan soluciones miiltiples, todas ellas
pueden, a nuestro juicio, agruparse en cuatro grandes sistemas:

1) Sistema alemdn, oy de las restricciones puramente facul-
tativas.

2) Sistema tglés, o de las restricciones estatutarias obligato.
rias, pero sin que la ley precise cudles deben ser éstas.

3) Swstema francés, o de las restricciones obligatorias prect-
sadas concretamente por la ley.

4) Sistema de la sociedad colectrva.

6.—Sistema aleman

La ley alemana establece el principio de que las partes sociales
son alineables y transmisibles por herencia, exigiéndose como res-
triccion de forma la escritura puablica, pero en cuanto a las res-
tricciones de fondo son facultativas. La ley dice que el contrato
social puede hacer depender la cesion de determinadas condiciones,
especialmente el consentimiento de la sociedad (g).

8y F. pE Sora CaSizames, con la colab. de E. Azviria, Tratado. op. cif..
I, pag. s04.
(9) Articulo 15 Ley 20 abril 1892.
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Este sistema de las restricciones facultativas ha sido adopta-
do por las leyes de Portugal (10), Austria (11), Checoslova-
quia (12) e Italia (13).

En la practica se acostumbra en estos paises a someter a res-
tricciones la cesion de las cuotas, siendo 1a mas corriente la ne-
cesidad de un acuerdo de los socios. En Alemania se ha discutido
si puede convenirse la prohibicion absoluta de transmision (14),
pero en Italia es indudable que la ley lo permite (15).

7. —Sistema inglés

La ley britinica adopta una férmula que puede considerarse
intermedia entre el sistema aleman de restricciones facultativas v
el sistema francés que, como se ha dicho, exige restricciones obli-
gatorias y precisadas por la ley. En Gran Bretafia (16), en el Ca-
nada (17) y en otras legislaciones de tipo inglés (18), una de las
caracteristicas esenciales de private compony es que los estatutos
contengan restricciones al derecho de transmisién de las acciones,
pero sin que la ley precise cudles puedan ser éstas.

En la practica se admiten diversos medios de restringir la trans-
misién, siendo lo mas corriente que los estatutos establezcan que
los directores podran negarse a dar su aprobacién a la cesién a
toda personma acerca de la cual no hayan dado previamente su con-
formidad, interpretindose que los directores no estan obligados
a justificar su negativa (19). También se considera que se observa
la ley en su precepto de imponer restricciones cuando se concede

(10) Articulo 6 Ley 11 abril 1901.

(11) Articulo 76 Ley 6 marzo 1906.

(12) Articulo 76 Ley 6 marzo 1906, declarada aplicable por Ley de 13 de
abril de 1920.

(13) Articulo 2.479 del Cédigo civil de 1942.

(14) Véase, en sentido afirmativo. STAUB ¥y FEINE. y en sentido negativo,

Pamisius, Harr y HexsHeIMEr, citados por Sora CaSizares. con la colab. de
E. Azrimia, Tratado, op. cit., 1, pag. 596, notas 48 y 49.
. (15) El articulo 2.479 del Codigo civil establece que las cuotas son transmi-
sibles «salvo disposicion contraria del acto constitutivos, texto distinto del que
se’reﬁere a las anénimas, que establece que la alienaciéon de las acciones «po-
dra someterse a condiciones particularess. de lo que se deduce que no puede
pro.hxbxrse_en absoluto la transmision de las acciones, pero puede hacerse en la
soqedad limitada ; véase Relas., n. 1011 ; A. Toso, La societd a responsabilit
fimitala, Roma, 1948, pags. 36 ¥ 37; A. BruNern, Tretatto dcl diritio delle
societd, I1I, Milano, 1950, pags. 132 ¥ sigs.

(x6) Articulo 28 Companics Act 1948

(17) Ley federal canadiense de 8 de junio de 1934.

(18) La «compaiiia privada» existe también en Irlanda, Nueva Zelanda v
algunos ‘Estados de Australia. Véase Maptinpaie-Huserr. vol. 111, Lew Di-
gest Swomnit, New Jersey, 1949.

(19) Palmer's Private Companies. op. cit., pag. so. Para la jurisprudencia
wglesa en esta materia, véase Palmer's Company Low, op. cit.. pags. 108 y
siguaientes.
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a los demas accionistas un derecho de preferencia para adquirir fas
acciones en caso de cesién (20).

8.—Sistema francés

La ley francesa ha adoptado la férmula de establecer restric-
ciones para la transmision de las partes sociales, pero estas res-
tricciones estdn determinadas imperativamente por la ley, dispo-
niéndose que las partes sociales no podrin ser cedidas a terceros
extrafios a la sociedad sin el consentimiento de la mayoria de los
socios—personas—, representando las tres cuartas partes del capi-
tal social (21).

En Francia la transmision es, pues, libre entre socios, y tam-
bién lo es en caso de fransmisién por causa de muerte. Pero la
libre cesién entre los socios no es una regla de orden ptiblico, y
los estatutos pueden establecer restricciones y también puede pre-
verse lg disolucién de la sociedad en caso de muerte de un socio
6 la cesion por ¢l heredero a los otros socios. En caso de cesién a
terceros no socios los estatutos no pueden atenuar las condiciones
legales de la cesién, pero pueden agravarlas exigiendo, por ejem-
plo, el consentimiento de todos los otros socios. Se admite 13 clau-
sula otorgando un derecho de preferencia a los otros socios, pero
fa jurisprudencia exige que se pague el precio real, considerando
madmisibles las clausulas de adquisicién, segin precio fijado por
la asamblea o segfin el ultimo inventario. Digamos, en fin, que
la ley francesa no concede ningiin recurso en caso de negativa de
los socios a la cesi6n, aunque en determinados casos podrad acu-
dirse a los Tribunales por abuso de derecho o para solicitar la
disolucion de la sociedad por justos motivos (22).

Este sistema de las restricciones obligatorias y precisadas im-
perativamente ha sido adoptado por Cuba (23), Hungria (24).

(20) Palmer’s Privote Componies, op. ¢it., pigs. 52 y 53

(21) Articulo 22 Ley de 7 de marzo de 1925. La Ley permite 1a cesion por
documento privado, pero una disposiciéon de la reciente reforma fiscal—art. 212
del Decreto de ¢ de diciembre de 1948—exige escritura piiblica.

(22) Véase sobre esta materia, en Derecho francés: P. Pic et F. Bararix,
Des sociétés & responsobilité limitée, Paris, 2.4 ed., 1929, pags. 267 y sigs.;
C. Hourin et H. Bosvieux, Traité général theorigue et pratiqgue des sociétés
civiles ¢t commerciales, 7» ed., Paris, 1935. II. pags. 765 y sigs.; R. Gax
et P. Deraisi, Les sociéiés o responsabilité limitée, Paris. 1947. pags. 44 v
siguientes ; G. RIPERT, Troité élémenigire de Droit commercial, Paris, 1948,
paginas 325 y sigs.; A. Jouy, Dictionnaire duw droit des sociétés & responsabi-
fité limitée, Paris (hojas reemplazables), Part. sagial., Chap. IV; ]J. ESCARRa,
E. Escarra et J. RavLY, Traité theorigue et pratigue de droit commercial. Les
sociéiés commercioles, 1, Paris, 1950, pags. 435 ¥ sigs.

(23) Articulo 1.9, f, de la Ley de 17 de abril de 1929. Se exige el consenti-
miento de las dos terceras partes de los socios representando las dos terceras
partes del capital. Se interpreta que esta exigencia existe incluso en la cesion
entre socios. Véase E. Dinico, Sociedades de responsabilidad Ilimitada, 1.a Ha-
bana, 1936, pags. 285 y sigs.

(24) Ariiculo 21 de la Ley V de 1930. que exige el consentimiento de la
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Argentina (z25), Uruguay (26), Luxemburgo (27), Méjico (28),
Bélgica (29), Suiza (30), Colombia (31), Bolivia (32), Paraguay (33)

sociedad y prohibe que los estatutos estipulen la libre transmisién a terceros.
Véase Hajnar, La Loi hongroise sur les socibtés 4 responsabilité limitée, «An-
nales de droit commercials, Paris, 1930, nm. 3.

(25) Articulo 12 de la Ley de 8 de octubre de 1932: «La cuota no puede
ser cedida a extrafio a la sociedad sino con el voto favorable de la mayoria de
Tos socios que representen las tres cuartas partes del capital cuando la sociedad
contara con mas de cinco socios. Se requiere la unanimidad cuando no exceda
de este namero.» La ley argentina reglamenta un fecurso del socio cedente
cuando se haya rechazado la transferencia, y en caso de que el juez autorice
1a cesién, habrd un derecho de opcidn para adquirir la cuota, a favor de los
socios o de la sociedad. Véase F. DE Sora CaNizares, con la colab. de E. Az-
TIRIA, Tratado, op. cit., 1, pags. 573 v sigs.; AppE, J. L. Piez, Sociedades de
responsabilidad Emitada, Buenos Aires, 1043, pags. 82 y sigs.; I. HaLpEriN.
Sociedades de responsabilidad limitada, Buenos Aires, 1948, pags. 120 y sigs:
F. J. Garo, Sociedades de responsabilidad limitada, Buenos Aires, 1950, pagi-
nas 306 y sigs.

(26) Articulo 10 de la Ley de 26 de abril de 1933. exigiendo para la cesidn
a extrafios el voto favorable de la mayoria de los socios representando las tres
cuartas partes del capital social. Establece un recurso ante el juez y un derecho
de opcidén de los otros socios o de la sociedad. Véase P. QuacLiata, Socieda
des de responsabdilidad Wmiiada. Apéndice o Régimen de Notariado Nacional,
Montevideo, 1942; y R. Mzzzera ALVAREZ, Curso de Derecho comercial, Mon-
tevideo, 1946, II, pigs. 406 v sigs.

(27) Articulo 189 de la ey de 18 de septiembre de 1933, en virtud del cual
se requiere para la cesién a mo socios un acuerdo con e! voto favorable de
socios represemtando por lo menos las tres cuartas partes del capital social.
La cesion es libre entre socios también, transmisién por herencia en clertos
casos. Véase L. Merzer. Le regime juridique et fiscal des sociétés & respom-
Jqlnliu‘ It'mitfc daxs le Grand Duché de Luxembourg, Luxemburgo, 1933. pi-
ginas 77 y sigs.

(28) Articulo 65 de la Ley de 28 de julio de 1934: «Para que los socios
cedan sus partes sociales, asi como para la admisién de nuevos socios, seri
necesario el consentimiento de todos los demas, a no ser que, conforme al con-
trato social, baste el acuerdo de la mayoria, que represente, cuando menos, las
tres cuartas partes del capital social.» Obsérvese que en Derecho mejicano no
ec distingue entre la cesion entre socios y la cesién a extrafios. Por otra parte
—articulo 66—, cuando Ia cesién se autorice a un extrafio, los socios tendran
un derecho de preferencia para adquirir sus cuotas. Véase R. CERVANTES AHU-
MADA, Lo sociedad de respomsabilidad limitada en el Derecho mercantil mexi-
cano. Méjico, 1943: J. Rooricuez ¥ Rooricuez, Tratado de sociedades mer-
contiles, Méjico, 1947, 11: L. MuRloz, Comemtarios a la ley general de socie-
dades mercomtiles, Méjico, 1947, pags. 104 ¥ sigs,

(29) Articulo 126 de la Ley de o de julio de 1935: «Salvo disposiciones mas
restrictivas en los estatutos, las partes sociales no pueden. bajo pena de nuli-
dad, #er cedidas entre vivos ni transmitidos por causa de muerte sin el con-
sentim’ento de la mitad, por lo menos, de los socios, posevendo. al menos, las
tres cuartas partes del capital, deduccion hecha de 1a parte cuya cesién se pro-
pone...» Sin embargo, salvo disposicidn contraria en los estatutos, la transmisién
es libre entre socios, al conyuge o ascendientes o descendientes y a personas
previstas en los estatutos. Ademias, 1a ley ha previsto in procedimiento judicial
cuando se ha negado el acuerdo a la cesion a base de considerar el derecho
a los socios a adquirir las cuotas 0 a presentar una oferta de mn tercero. Véase
J. Vax Hourre. Troaé des sociétés de persommes & responsabilité bmitée, Bru-
xelas, 2.2 ed., 1950, pigs. 169 y sigs.: ApDe. A. Tscmorrex. Les sociétés de
persommes & responsabllisé bemstée, Bruxelas, 32 ed.. 1946,

(30) Articulo 701 del Codigo de las obligaciones de 1936. Exige el consen-
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y Costa Rica (34). También puede incluirse en este grupo la
legislacion china en determinados casos (35).

y.—Sisiema de la sociedad colectiva

Las legislaciones en las cuales en la scciedad colectiva se per-
mite limitar estatutariamente la responsabilidad de los socios, se
aplican, en lo que se refiere a la cesion, las reglas de las socieda-
des colectivas. Es el caso de Panami (36) y Nicaragua (37), y
también pueden incluirse en este grupo Chile (38) y Guatemala (39).

En el Brasil la ley (40) guarda silencio sobre la transmision

timiento de las tres cuartas partes de los socios, representando, por lo menos,
las tres cuartas partes del capital social: pero establece que los estatutos pue-
den estipular otras condiciones e incluso prohibir totalmente la cesién de cuo-
tas. Véase P. Carry, La sociéié a responsabilité limitée en droit suisse. Fiches
juridigues suisses, Ginebra, 1943; T. GuHL et A. Comment, La sociélé a res-
ponsabilité limitée en droit suissc, Zurich, 1937; A. JavGGex et H. BECKER,
Band VII Abt., Berne, 1939; O. K. KaurManN, Die Haftungsverhalinisse in
der schweizerischen Gesellschaft m. b. H., Zurich, 1940.

(31) Articulo 7 de la Ley de 24 de noviembre de 1937, en virtud del cual,
para la cesidon a extrafios se requiere el consentimiento de la mayoria de los
socios, representando las tres cuartas partes del capital. Véase WirLiam ViLra
Urise, La sociedad de responsabilidad limitada en Colombia, Bogota, 3.3 «di-
cion, 1948.

\32) Articulo 6 de la Ley de 12 de marzo de 1941: «la cuota o cuotas de
los socios no podri cederse a personas extrafias a la sociedad, sino con el voto
favorable de una mayoria de socios representando el 8o por 1oo del capital.
Véase Torrico SiErrRa, Derecho mercaniil comparado, Cochabamba, 1941, ¥y
VALDIVIA ALTAMIRANO, Cddigo mercantil; disposiciones conexas, La Paz, 1948.

(33) Articulo 10 de la Ley de 29 de diciembre de 1941. reproduciendo casi
literalmente el articulo 12 de la Ley argentina. Véase A. TaBoapa, Cuestiones
de Derecho comercial, editado en Buenos Aires, 1946.

(347 La Lev de 25 de agosto de 1942 dispone que las cuotas no podran
transmitirse a terceros extrafios a la sociedad sin el consentimiento unanime
de los socios, salvo el caso que en el contrato social se establezca que es sufi-
ciente el acuerdo de la mayoria, la que en ningin caso podra ser menor de
las tres cuartas partes del capital social.

(35) El articulo 121 de la Ley de 12 de abril de 1946 dispone que los socios
encargados de la gestion social, los administradores o los comisarios, necesi-
tan para ceder sus partes sociales la autorizacién del conjunto de los socios.
Véase WEL-TENG-LIN y J. ESCARRA, Loi revisé sur les sociétés promuigué par
ie Gowvernemend national chinois le I.e abril 1946, Paris, 1948.

(36) Articulo 327 del Coédigo de comercio.

(37) Articulo 137 del Cédigo de comercio. :

(38) El articulo 4 de la Ley de 1j3™e marzo de 1923 declara aplicables las.
reglas’ previstas para las sociedades colectivas. Véase H. Toro Masrigue, So-
ciedades civiles y comerciales, colectivas de responsabilidad limitada y en co-
mandita, Santiago, 1931.

(39) Por aplicacién del articulo 316 del Cédigo de comercio. Véase Codigo
de comercio, 3.5 ed.. publicacién de la Secretaria de Gobernacién v Justicia,
Guatemala, 1944, arts. 445 v sigs.

(40! Ley de 10 de enero de 1919.
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de cuotas, pero la doctrina (41) y la jurisprudencia (42) consideran
que en el silencio de los estatutos se requiere para la cesion de
cuotas el consentimiento de los otros socios, aunque parece que
nada se opone a que los estatutos prevean otras condiciones menos

rigurosas (43).
10.—Restricciones de forma

En cuanto a las rectricciones de forma son varias las legisia-
cionss que exigen escritura publica para la transmision de las cuo-
tas. Citemos, por ejemplo, a Alemania, Austria, Portugal, Suiza,
Cuba, Colombia, Chile, y como se ha dicho, desde una fecha re-
ciente, Francia.

Perc incluso en aquellas legislaciones que admiten la cesion
por documento privado lo que no se admite es la negociabilidad
de la cuota. El principio de que las cuotas de la sociedad de res-
ronsabilidad limitada no pueden estar representadas por titulos
negociables, puede decirse que es universal en el derecho ccmpa-
rado. La no negociabilidad de la participacién social es precisa-
mente una de las caracteristicas esenciales de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada (44).

111
DERECHO ESPAROL
11.—La ausencia de legislacion

Ninguna disposicion legal se refiere a la transmision de cuotas
de sociedades de responsabilidad limitada. Es, pues, dificil afron-
tar el problema que, por otra parte, no ha sido resuelto clara
mente por la Jurisprudencia, ni acerca del cual existe unanimidad
¢n la doctrina,

Examinaremos, en primer lugar, la Jurisprudencia y las cpinio-
nes 'de los autores, e intentaremos, después, contribuir a una so-
lucién, teniendo en cuenta el estado actual de nuestro derecho.

_’Pero nos interesa ante todo afirmar que la ausencia de legisla-
cién no significa que deban aplicarse nhecesariamente los preceptos
de otro tipo de sociedades. A pesar de que la Jurisprudencia pa
rece haber evolucionado en el sentidc de acusar la configuracidn

(41) CamvaLno pe Mexpon¢a. Tratado de Direito comercial brasileyo. Rio,
1933-36. vol. III, n. 642.

_(42) Sentencia del Tribunal de Justicia del Distrito Federal de Rio de Ja-
neiro de 1 de octubre de 1943. citada por OLIVEIRA e Siva. Das sociedades ;;or
nloku de risponsabilidade limitada, Rio de Janeiro-Sao Paulo. 3.2 ed., 1947
pagina 116. i

(43) W. Fermeira, Ingtitwigdes de Direito comercial. Rio-Sao Paulo, 1
1944, pag. 340.

(44) Véase F. pE Sora Cafizames. con la colab. de E. Azmiria. Tratado
op. cit.. 1. caps. X y XL
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personalista de la sociedad limitada espafiola (45), lo cierto es
que algunos fallos y Resoluciones se han inclinado hacia una con-
‘cepeidn capitalista (46) y en una reciente Resolucion, evitando acer-
tadamente una calificacién de personalista o capitalista a 1a sociedad
limitada espafiola, se afirma que segtn predominen en la scciedad
de que se trate las caracteristicas de las colectivas o de las anéni-
mas serdn aplicables, por analogia, las normas para una u otra
clase de sociedades (47).

Que la sociedad limitada espafiola es un nuevo tipo de socie-
‘dad intermedio entre la colectiva y la anénima, ho creemos que
pueda ofrecer duda. Se deduce claramente de la ley (48), y ha
.sido reiteradamente afirmado por la Jurisprudencia (49) y por la
-doctrina (50).

Partiendo de la base de que se trata de un tipo hibrido, inter-
medio entre la sociedad colectiva y la anonima, pasaremos a exa-
minar concretamente el prcblema de la transmision de las cuotas.

(45) Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1940 y de 5 de julio
-de 1941 y Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 14 de julio
de 1933, 16 de abril de 1942 y 9 de marzo de 1943.

(46) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1929 y Resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros de 11 de agosto de 1943 y 10 de
mayo de 1946.

(47) Resolucion de la Direccion General de los Registros de 2 de agosto
-de 1950. .

(48) El articulo 123 del Reglamento del Registro de comercio, que aunque
no es una ley tiene excepcional importancia en esta materia, se refiere a la
«inscripcién primera de las compaifiias que adopten formas especialess, y es evi-
-dente que este articulo comprende la sociedad de responsabilidad limitada.

(49) Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1941 y Resoluciones
de la Direccion General de los Registros de 21 de marzo de 1947 v de 2 de
.agosto de 1930.

(50) J. Roic v Bercapa. Las sociedades de responsabilidad limitada, Bar-
~celona, 2.3 ed., 1930, pag. 19; E. MORET Y DeEL ArRroYO, Las sociedades de
responsabilidad limitada v la legislacion espafiola, Madrid, .1925. pag. 27:
J. Castix, Comentarios al Cddigo civil. Q. Mucius Scaevola, tomo XXV, pa-
gina 559; A. Poro, Comeniarios a la Seniencia del Tribunal Supremo de 5 de
julio de 1941, «Revisia de Derecho Privados, tomo 26, pag. 246; R. Gay DE
MonteLLa, Tradado de compaidiias colectivas comandiarias, de responsabilidad
lamitada, Barcelona. 1942, pags. 276 y sigs.; J. Garricues, Tratado de De-
-recho mercomtil, tomos 1-2, Madrid, 1947, pags. 1139 v sigs.; A. VICENTE Y
GELLA, Cwrso de Derecho mercomtil comparado, Zaragoza. 1948, tomo I, pa-
gina igo; G. AviLEs ¥ J. M. Pou pe AviLEs, Derecho mercantil. Barcelona.
1947, pag. i44; R. VaLLs pe Gowmis. La sociedad de responsabilidad limnitada
en el Derecho vigente espaiiol, Barcena, 1945; ELOsEcui, Reno, 1945, n. 9:
N. Peérez Serravo. La proyectada reforma del Cédigo de comercio. Compa-
-#ias andnimas y limitados, «Revista de Derecho Privados. V. 14, 1927, pags. 135
y sigs.; E. Pita Braxco, La sociedad de responsabilidad limitada ante el De-
recho positivo y la jwrisprudencia, «Foro Gallegos. 1035, nims. 15 v 16; Poxsa
Y GiL, Sociedades civiles, mercantiles, cooperativas y de seguros., 23 ed.,
tomo I, 1923, pig. 218: E. LangLe, Derecho mercantil, 2.2 ed., 1941, pag. 131,
~ Mamual de Derecho mercantil espaiiol. Barcelona, 1950, pag. 628.
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12.—La Jurisprudencia

La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1929
establece que las participaciones del capital social no podran estar
1epresentadas por ninguna clase de titulos separados o indepen-
aientes de la escritura de constitucidén, no pudiendo ser cedidas a
personas extrafias a la sociedad hasta transcurrido el plazo legal
que en ellos se determine (51).

La Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 14 de julio de 1933 afirma que «el derecho de los
socios en las compaiias de responsabilidad limitada, para ceder
su participacién social, ha de reglamentarse no como un derecho
absoluto y cuya circulaciéon en el mercado deba favorecerse, sino
como una facultad limitada por la ley o por el pacto social, pues
se trata de una caracteristica privativa de estas sociedades frente
< las andénimas, en razén de la mutua confianza y de la relacién
familiar que muchas veces une a los elementos que la forman, por
lo que mientras subsista la actual ausencia de normas en nuestra
legislacion sobre este respecto, y en defecto del pacto expreso
entre las partes, parece justo estimar precisa la aprobacién de to-
dos o de la mayor parte de los socios para estas enajenaciones de
cuota social, por ser criterio vigente en nuestro derecho comun,
estar admitido por la generalidad de los escritores de derecho mer-
cantil y sancicnado, ademis, de manera uninime, por la legisla-

cién extranjeran.

De la Sentencia citada del Tribunal Supremo resulta que las
cuotas pueden estar representadas por titulos negociables, princi-
pio éste que es general en el derecho comparado.

_En cuanto a la Resolucién de 14 de julio de 1933, establece el
principio, también generalizado en las legislaciones extranjeras,
de las restricciones en lo que se refiere a la transmisién de cuotas.
-}‘:hora bien, el principio no se concreta suficientemente, pues se
dice que se precisa la aprobacién de «todos o la mayor parte de
los socios», es decir, alude a dos soluciones distintas, y por otra
parte no precisa cdmo debe contarse. esta mayoria (52). Pero de

(51) Con razén dice E. Tauvier—Sociedades de responsabilidad limeiada, en
Estudios de Derecho histérico moderno, Ed. «Rev. de Der. Privs, s/f. pa-
gina 222—que esta tltima frase es inexplicable, pues no existe ningan plazo
legal. Un autor—Pira Branco. La sociedad de responsabilidad limitada ante
el Derecho positivo y la jurisprwdencia, «Foro Gallegos, 1945, néms. 15-16—
dice que el Tribunal Supremo habra querido decir «plazo convencionals.

(52) Un autor—PaLs Mepiano, Los problemas de la sucesion en los dere-
chos del socio, Estudios de Derecho sucesorio, Colegio Notarial de Barcelona.
pagina 118—califica de precipitada la afirmacion de que la necesidad del con-
sctftimicnto de todos o Ia mayoria de los socios estd sancionada de maner:
uninime por las legislaciones extranjeras. En efecto. podemos afiadir nosotros
que contra la afirmaciéon de la Direccion General de los Registros pueden ci-
tarse, entre otras. las legislaciones de Alemania, Austria, Canadi. Portugal.
Gran Bretafia, Italia, etc. Pero lo cierto ¢s que son muchas las legislaciones
que exigen ¢l consentimiento de una determinada mayoria, ¥y que éstas v las
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1a Resolucién se deduce que se han querido establecer dos princt
pios: el de la cesibilidad de la cuota, contrario a la colectiva, y
el de la restriccion legal de la transmision, contrario a la sociedad
anonima. Si el texto de la resolucién es poco afortunado, cree-
mos que de ella se derivan claramente estos principics, que, por
otra parte, concuerdan con las reglas universales en esta materia.

13.—1.a doctrina

Ante el silencio de la ley, diversos autores admiten que una
sociedad de responsabilidad limitada puede representar su capital
por acciones, e incluso que pueden dividir su capital, una parte
en cuotas y otra en acciones. Asi se expresan Ponsa y Gil (53) y
Vallet de Goytisolo (54), quien cita las opiniones de Elosegui y
de Guijarro Arrizabaloga, en el sentido de que la sociedad de res-
ponsabilidad limitada puede emitir acciones y colocarlas en sus-
cripcién publica.

Roig y Bergada (55) aunque lo considera indeseable, afirma
que a falta de prohibiciéu legal, la limitada puede emitir acciches
incluso por suscripcion publica. Navarro Azpeitia (56) dice que
en la practica notarial no se crean participaciones representadas
por titulos transmisibles, pero que la ausencia de reglamentacién
y la libertad de pactos no lo impedirian. En fin, Taulet Redriguez
Lueso, afirma haber autorizado e inscrito sociedades de responsa-
bilidad limitada con participaciones suelias, y sostiene que este
tipo de sociedad puede emitir acciones (57).

Sin embargo, una gran parte de la doctrina afirma que no es
hicito que las participaciones de l1a sociedad limitada estén repre-
sentadas por acciones u otros titulos negociables. Esta es la opi-
nion de Garrigues (58), Gay de Montelld (59), Langle (60), Avi-

otras establecen en una u otra forma el principio de restring’r la transmision
de las cuotas.

(53 I. Poxsa ¥ GiL. Sociedades civiles, cooperativas vy de seguros, 2.3 ed.,
1923. I, pag. 241

(54) J. VALLET DE GoyTOsoLo. «Revista de Derecho Privador. vol. 33. 1049.
nimeros 388-389.

(53) J. Roic Y BERGapa, Lus socriedades de responsabilidad limitada. Bar-
celona, 2.2 ed., 1930.

(56) F. Navarro AZPEITIA, La configuwracion de la socledad Itmitada a tra-
vés de la prdctica notarial, «Revista de® Derecho Privados. 1942, pags. 24 v
siguientes.

(37) E. Tavier RODRIGUEz L.Ukso. Sociedades de responsabilidad limitada,
Estudios de Derecho historico y moderno. Ed. «Rev. Der. Priv.». Madrid, s/f..
pagina 222,

(58) 1. Garrigues, Traiado. op. cit.. 1-11, pag. 1156.

(59t R. Gay pe MoxceLra, Tratado. op. cil.. pag. 278,

(60} E. LaxcrLe. Monwal, op. cit.. pag. 651.



La transmisién de cuotas en las sociedades 45

1és y Pou de Avilés (61), Pala Mediano (02), Pérez Serrano (63),
Polo (64) y Valls de Gomis (65).

En cuanto a las restricciones de forma se considera general-
mente que la cesion de cuota debe constar en escritura pablica,
por tratarse de una mcdificacion del contrato primitivo. Esto se
deduce de la posicion de los autores que tienden a asimilar la li-
mitada a la colectiva y algunos lo afirman expresamente (66).
tero un autor ha sostenido que si se ha previsto un libro registro
de socios, no serd necesaria la escritura publica, y bastari el do-
cumento fehaciente para la cesién y su inscripcién en tal libro (67).

Por lo que se refiere a-las restricciones de fondo, en general
la doctrina (68) admite el criterio de la restriccion legal en la trans-
misién, ya sea por considerar aplicable el articulo 143 del Cédigo
de Comercic, ya sea citando la mencionada Resolucién de la Di-
reccidn General de los Registros de 14 de julio de 1933 (6g9). En
general, 1a doctrina se inclina, en caso de silencio de los estatutos,
a considerar que es necesario el acuerdo de los demis socios, aun-
que no ha faltado quien ha sostenido que cuando la sociedad limi-
tada estd organizada corporativamente, basta para la cesidén el
acuerdo de la mayoria (70).

14— Vuestra opinidn

a) Imposibilidad de emitir titulos negociables:

Para nosotros no ofrece duda que la sociedad de respcnsabili-
<ad limitada en Espafia no puede representar su capital por accio-
nes ni otros titulos negociables. Es este un principio que ya hemos
visto que es universalmente admitido en el derechc comparado (71)
y que es una de las caracteristicas de este tipo de sociedad. Este
principio figuraba en uno de los proyectos espafioles (72) y ya

(61) G. AviLis y J. M. Pou pE AviLEs, op. cit,, pag. 151.

) (62) PaLs Meviano, Los problemas de la sucesion en los derechos del so-
<10, Estudios de Derecho sucesorio, Colegio Notarial de Barcelona.

(63) Pfrez Serrano, op. cit., pig. 38.

. (64) A. Poro, Traduccion de Wieland, «Revista de Derecho Privados, 1932,
pagmas 241 y sigs., n. 3.

(65) R. Vairs pe Gowis, op. cil., pag. 71.

(66) .G. AviLks y J. M. Pov DE AVILES, op. cit.. pig. i30.

(67) PaLa Mepiano, op. cit., pag. 118.

(68) Excluyendo, claro esti, los autores que admiten la emision de acciones
¥ para el caso de que en lugar de cuotas el capital esté representado por ac-
<iones. Véase swpro, n. 13. N

(69) Véase R. Gav pe Montewra, Tratado, op. cit., pag. 227; J. Garri-
GUES, Tratado, op. cit., 1-2, pAgs. 1156 y sigs.; E. LasciLe, Manual, op. cit.,
Ppagina 650; G. Aviks y ]J. M. Pouv DE Aviugs, op. cit., pag. 150: J. Vairs
be GoMis, op. cii., pag. 76; F. BOTER, «El Economistas, Madrid. 27 de febrero
de 1943, pig. 235: Navarro AZPEITIA, op. cit., pag. 38.

(70) Pata MEebpiaNo, op. cit.

(71) Véase supra, n. 10.

(72) Proyecto de Roig y Bergada, articulo 13. El proyecto de 1926, muy



46 Felipe de Sold Canizares

hemos visto que ha sido admitido por gran parte de la doctrna
espafiola (73), por el Tribunal Supremo (73 bis) y por la Direccion
General de los Registros (74)-

Si quisiéramos caracterizar, en lo que a la transmision se re-
fiere, las participaciones de fa colectiva, las acciones de las and-
rimas y las cuotas de las limitadas, diriamos que las primeras son,
en principio, incesibles; las segundab negociables ; las terceras,
stmplemente cesibles. Ls estatutos pueden en las diversas 1eg1sla~
ciones suavizar o agravar los principics respectivos, por ejemplo,
4 base de prever la cesidén en la colectiva o someter a ciertas res-
tricciones la transmisién de las acciones, pero los principios res-
pectivos:son la incesibilidad, la negociabilidad y la cesibilidad.

La cuota de la limitada es, pues, cesible, pero no negociable.
Admitir la incesibilidad es asimilarla a la colectiva, afirmar su
negociabilidad es asimilarla a la andénima. Y la sociedad limitada
1o debe asimilarse ni a la una ni a la otra,

&) Posibilidad de cesién por escritura privada:

No creemos que la escritura piblica sea indispensable en todos
los casos. Lo serd en las limitadas que tengan pcr sus estatutos
una configuracidn acentuadamente personalista, y en todo caso
cuando los estatutos lo prescriban. Pero entendemos que en ‘as
limitadas de configuracién capitalista no debe considerarse la
transmisién de unas cuctas, incluso a un tercero no socio, como
una modificacion de estatutos. No se considera ccmo tal ni en la
sociedad anénima espafiola; ni tampoco en la limitada en la gene
ralidad de las legislaciones.

Entendemos que es licito convenir estatutariamente .que las
cesiones de cuotas podran realizarse mediante documento privado.
Este documento privado surtira efecto entre cedente y cesionario
ent el momento de la firma del documento, respecto de la sociedadt
en el momento que se haya notificado, La prueba de esta notifi-
cacién serd la inscripcidn en un libro registro de socios, el acuse
de recibo de la misma por parte de la sociedad o el reconccimien-
to de la calidad de socio en forma indubitada. por ejemplo, con-

inferior al de Roig y Bergada. fué justamente censurado al admitir la posibili-
dad de participaciones al portador.

(73) Véase supra, n. 13.

(73 bis) La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1929. ya e
ha dicho que establece que las participaciones de la sociedad limitada no pue-
den estar representadas por ninguna clase de titulos separados e independientes
de la escritura social.

(74) La Resolucion de 1y de julio de 1933 afirma el principio de que el
derecho de los socios a ceder su partitipacion «ha de reglamentarse no como
un derecho absoluto ¥ cuya circulacion en el mercado deba favorecerse, sino
como una facultad limitada por la lev o pacto social. pues se trata de una ca-
racteristica de estas sociedades frente a las andnimas. en razon de la mutua
confianza y de la relacién famiEar que mmuchas veces une a los elementos que
la formans. Y de esta suerte la Direccion General de los Registros condena
inequivocamente la represertacion por tirulos negociables.
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vocando el nuevo socio a una Junta de socios o atribuyéndole di-
videndos.

Respecto de terceros se aplicaran las reglas del articulo 1.227
del Codigo civil,

¢) Restricciones de fondo:

Hemos afirmado el principio de la cesibilidad opuesto al de la
incesabilidad, y tamhién el de la negociabilidad. Pero, ademas,.
las restricciones de fondo en la cesion son algo que parece coO-
sustancial con la naturaleza juridica de la sociedad de responsabi-
lidad limitada. Este principio ya se ha visto que estd afirmado
per la Jurisprudencia y gran parte de la doctrina. De suerte que
puede afirmarse que la cuota de la limitada es una participacion
social cesible con restricciones.

Ahora bien, ;cuiles son estas restricciones en el derecho v1
gente espafiol? Examinaremos primero el caso de las convencio-
nes estatutarias y después la soluciéon posible cuando Ics estatutos
guarden silencio sobre el particular.

1.—Convenciones estatuiarias

En ausencia de disposiciones legales al respecto y teniendo en
cuenta los principios de libertad que inspira la reglamentacién de
las sociedades, no ofrece duda que pueden estipularse en los es-
tatutos cualquier género de condiciones para la transmision de las
cuotas, mientras sean licitas y honestas (75).

Los estatutos pueden, pues, estipular la necesidad del consen-
timiento de una mayoria de socios e incluso de todos los socios.
En cuanto a la mayoria puede estipularse que sera de perscnas
o de representacién de capital o una doble mayoria de personas
y de capital. También podra hacerse depender la transmision del
consentimiento de los gerentes o someterla a la restriccion de unm
derecho de preferencia para su adquisicién en favor de los otros
socios e incluso de extrafios determinados o facilmente determu!
nables, Puede, asimismo, convenirse que la transmisién debe tener
lugar a personas de una determinada profesién o actividad comer-
cial o industrial. Las estipulacicnes en esta materia acenuaran
mdas o menos el caricter personalista o capitalista de la sociedad.
Los estatutos pueden exigir para la transmision el consentimiento
de todos los socios. Pero pueden también estipular que la cesiom
se efectnari sin necesidad de solicitar ccnsentimiento alguno nj
a todos los socios ni tan sé6lo a la mayoria. No existiendo dispo-
sicion legal al respecto, entendemos que los estatutos pueden es-
tipular—pero es preciso que lo estipulen—un régimen de transmi-
sién sometido a restricciones minimas, como, por ejemplo, un de-
recho de preferencia a los otros socios, o, incluso, no seri nece-

(75) Articulo 117 del Codigo de comercio.
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sario nihguna restriccion de fondo y bastard la cxigencia de la es-
critura publica para la cesién,

2.—Aunsencia de convencidn estatularia

Diremos, ante todo, que creemos que para evitar dificultades
de interpretacidn, los Registradores deberian exigir, como men-
¢i6n indispensable en la escritura social, la forma y condiciones
en que tendrd lugar la transmisién de las cuotas. Pero mientras
se admitan en el Registro de comercio escrituras que no conten-
gan ninguna convencién al respectc, es preciso examinar la even-
tualidad de una sociedad en la cual nada se ha previsto con rela-
cién a la transmisién de cuotas.

La solucién ha de buscarse en la configuracién estatutaria
de la sociedad. Cuando la sociedad limitada aparece por sus esta-
tutos, pero de manera clara e indiscutibie, como una sociedad cc-
lectiva con limitacién de la responsabilidad de los socios—poccs
socios, razoén social, cuota dnica, uhc o varios o todos los socios
gerentes, fiscalizacién directa de los socios no gerentes, prohi-
bicién de concurrencia, votos por personas, etc.—, seri aplicable
el articulo 143 del Cédigo de ccmercio. Cuando la configuracién
estatutaria aparezca con acentuado cardcter capitalista—denomi-
nacién social, Consejo de administracién, Junta de socios, res-
tricciones a la fiscalizacién individual de los socios, votos en pre-
porcion al capital, etc.—, entonces no se aplicard dicho articulo,
y lo l6gico sera admitir que la transmisién de la parte social puede
realizarse mediante un acuerdo al que concurran la mitad mas uno
de les socios representando la mayor parte del capital (76). Y en
casos dudosos cuando sea dificil apreciar la mayor o menor acen-
tuacién del caracter personalista o capitalista de la sociedad, en-
tendemos que también podrin transmitirse las cuotas con esta
doble mayoria de personas y de capitales, porque la concurrencia
de los dos elementos, personas y capital, es lo que mejor encaja
a una sociedad que no es ni de personas ni de capitales por parti-
cipar de los caracteres de ambas. Estas soluciones pueden justi-
ficarse por la aplicacion analégica del articulo 151 del Cédigo
de comercio—sumisién al voto de la mayoria—por la doctrina de
la Resohicion citada de la Direccién General de Ics Registros de
14 de julio de 1933 que admite en defecto de pacto expreso que
la transmision se realice sin necesidad de acuerdo unanime (77)

(76) Es la aplicacion analdgica del articulo 168 del Cédigo de comercio que
proponemos en general para todas la® decisiones sociales, en ausencia de con-
vencion estatutaria.

(77) Al decir la Resolucion por todos o la mayor parte de los socios, o la
frase no tiene sentido o forzosamente ha de querer decir que en unoOs casos
serd a la umanimidad y en oiros por mayoria. Y la finica explicacién posible
«s la configuracién personalista o capitalista de la sociedad que en uno u otro
-caso revista la sociedad.
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por la tendencia de una parte autorizada de la doctrina espafiola
a distinguir entre las limitadas de configuraciéon personalista y las
de configuracién capitalista de lo que dependerd la aplicacion
analogica de preceptos y principios de sociedades de personas o
de sociedades de capitales (78) y, en fin, por los principios que se
reflejan en numerosas legislaciones, de las que se deduce la ten-
dencia a que sea suficiente una mayoria para la transmision de
las partes sociales (79).

d) Transmisiones hereditarias:

Los estatutos pueden contener estipulaciones relativas al caso
de muerte de un sccio. En ausencia de disposiciones estatutarias
¢ntendemos que la sociedad de responsabilidad limitada no se di
suelve por muerte de un socio. La doctrina espafiola ya hemos
visto que tiende en general a ronsiderar la sociedad de responsa-
pilidad limitada como una sociedad de acentuado caracter perso-
nalista. No es, pues, de extrafiar, que puedan citarse opiniones
de autores que al referirse a las causas de disolucién de las socie-
dades limitadas afirmen que se disuelven por las mismas causas
que las sociedades colectivas, Asi lo afirma Boter y Mauri, quien
dejandose influir por una Sentencia del Tribunal Supremo (80),
considera aplicables, salvc pacto en contrario, todas las causas
ae disolucién de las colectivas (81), y tambén Avilés y Pcu de
A\nlés‘ (82), Navarro Azpeitia (83) y J. Magem Morgades, aunque
este ultl_mo autor recomoce que peca pPoOr exceso la proyeccion
personalista imperante hoy dia en el campo de las sociedades de
responsabilidad limitada (84).

Otros autores no se pronuncian sobre el particular (85), pero

(78) Véase A. Poro, Traduccion del Tratado de Cosak, op. cit., pag. 7:
y especnalmc.nte en relacién con esta cuestion, Pata Mepiaxo, op. cit., pa-
®INa 119, quien afirma que si la sociedad de responsabilidad limitada esti orga-
mizada corporativamente, la cesién podra tener lugar por acuerdo de la mayorta.

(79) Véase F. pe Sora CaRizares. con la colab. de E. Azmiria, Tratado.
op. cit,, 1, cap. XI, n. 283 y sigs.

(80) Sentencia de 5 de julio de 1941.

81) F. Borer v Mauri, Disolucion vy ligwidacidn de sociedades mercantiles,
Barcelona, 1947, pag. 46.

(82) G. Aviés y J. M. Pou pE AVILES, op. cit.. pags. 16; y 168.

(83) Navarro AzpeiTiA, 0p. Cif.

(84) J. Majem Momcapes, Las cousas de disolucion en las sociedades de
responsabilidad limitads, «Revista Juridica de Catalufia™, 1945, n. 3.

(85) Por cjemplo, E. LaxcLe, Manual, op. cit.. pags. 696 v 697. quien se
Teflere a las camsas de disolucion de las limitadas, limitindose a sefalar lo difi-
cil y delicado del problema y cita las soluciones del derecho proyectado y al-
gunas del derecho extranjero. GARRIGUES Mo se pronuncia tampoco de una
‘mancra genecral en su Trotado, aunque en ¢l caso de muerte de un socio con-
side'ra inaplicable el articulo 22z del Codigo de comercio—Tratado, op. cit., 1-2.
Pagina 1157—; Vicente v GELa admite expresamente la aplicaciéon a las cau-
sas de rescisién parcial—Curso, op. cit.. pig. 1949—, de lo que puede deducirse
—aungue no lo diga—que no admite la aplicacion de! articulo 222.
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una parte de la doctrina se muestra decididamente contraria a la
aplicacién a la sociedad de responsabilidad limitada de las causas
de disolucion peculiares de las sociedades colectivas. Esta es T4
cpinién de Polo (86), Gay de Montella (87) y Valis de Gomis (88).
En fin, algunos autores, sin referirse concretamente a la disolu-
cion, afirman de una manera general que se aplicardn a cada so-
ciedad de responsabilidad Vmitada en particular las reglas de las
sociedades colectivas o de las andnimas, segim sea personalista
o capztdlista la configuracion estatutaria de tal sociedad (8g). Po-
siciébn confirmada recientemente por la Direccidon General de los
Registros (go).

¢) Embargo:

No ofrece duda que las cuotas pueden ser objeto de embargo.
Pero entendemos que deberdn aplicarse las condiciones ¢ restric-
ciones para la enajenacion (91). Seria demasiado facil burlar estas
restricciones mediante un embargo concertado entre el socio y et
acreeder, o la persona que se prestare a figurar como tal,

El embargo de la cuota provoca maltiples problemas que va-
rian segln las situaciones en cada caso particular (g2). Si el
embargante es un socio, ninguna dificultad puede presentarse, sal-
vo €l caso raro que los estatutos sometan a restricciones incluso
la cesién entre sccios. Si el embargante es un tercero no socio,
se aplicaran las condiciones de la cesidn.

Pero si estas condiciones consisten en la autorizacién de la
totalidad o mayoria de los socios, debe, en primer lugar, enten-
derse que el socio embargado no debe ser g¢ontado a los efectos
de la autorizacidn, porque entances la voluntad o la abstencién,
segun los casos, del deudor podria hacer imposible la -jecucion
v decidiria respecto del ingreso del nuevo sccio, quien por el
hecho del embargo ya no tendria interés en la sociedad (93). Est
solucion es la justa y adecuada. pues, como ha dicho un au.or
irancés, el derecho de veto se amnaliza como una negativa de co-

(86) A. Poro, Comentarios a la Sentencia de 5 de julio de rogr, «Revista
de Derecho Privados, tomoe XXVI. 1942. pags. 245 y sigs.

(8;) R. Gay pE MoxteLLs. Trutado, op. cit.. pag. 358.

(88) J. VaLrs pe Gomis. op. c#., pags. 100 y sigs.

(89) J. VaLLET pE GoyTOSOLO. op. cii.. pags. 609 v sigs., afirma que puede
organizarse una sociedad de responsabilidad limitada tipo corporativo, y en este
caso se aplicarian las reglas de la a7onima. lo que suponrdria—afiade—aproxi-
macién de la naturaleza de la sociedad -limitada a la anonima. sino semejanza
directa entre la orgamizacién legal de la anonima v la estipulada por los fun-
dadores de la limitada en cueston. ~

(90) Resolncion de 2 de agosto de 1930.

(01) E. Laxcie. Mansal. op. cit.. pag. 651: J. GarrigUEs, Tratado. op. cit..
[-2, pig. 1158.

192 Para las diversas soluciones de las legislaciones extranjeras, véase
F.)(;)g. Sora Casizares, con la colab. de E. Azmiria, Tratedo. op. cit.. 1, n. 201
v 2 .

t03) J. Escarra, E. Escakra v J. RaCLT. op. cit.. pig. 443.
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laboracién la cual puede incumbir tnicamente a quienss deben
colaborar (g94).

Ahora bien, cuando s¢ haya negado regularmente el consen-
timiento para la admisién como socio del acreedor, puede caber
a éste, como a un tercero en caso de cesion voluntaria, una ac-
cién ante ios Tribunales si puede alegar que ha habido abuso de
derecho por parte de los socios que han negado el consentimien-
t0. Cuando asi no sea se ha propuesto como solucion la disolu-
ciébn de la sociedad (g5). perc a nuestro juicio esta solucién se
impondria dnicamente en el caso de que por convencién estatu-
taria la quiebra de un socio implicara la disolucién de ja socie-
Gad (g6). Pero descartando este caso excepcional, no procede la
disolucion de la sociedad. Por otra parte, no procede tampoco la
admision del socio, pues el juez no puede alterar el contrato so-
cial. La fnica solucién posible serd disociar las prerrogativas de
orden pecuniario—dividendos, participacién en el activo—, que
corresponderdn al acreedor, de los derechos de orden administra-
tico—informacién, voto—, que continuaran correspondiendo. al
deudor (97). Esta situacién puede admitirse en derecho espafiol,
por cuanto no entrafia la subrogacion nula que prevé el articu-
lo 143 del Cédigo de Comercio, pues no se trata de conferir la
cualitad de socio al acredor,

hH Agcién ante los Tribunales en caso de oposicidon de los
0'ros soclos a la cesién de la cuota:

Algunas legislaciones han previsto un recurso ante los Tribu-
nales en favor del cesionario de una cuota cuando los :ocios Se
kan opuesto a la cesién (98). En Espaiia no existe esta prevision
legal, pero creemos, sin embargo, posible que el cesionario acuda
a los Tribunales cuando haya de la parte de los socios un mani-
ﬁest9 ‘abuso de derecho. La doctrina del abuso de derecho ha sido
admitida por la Jurisprudencia espafiola y encsntrard aplicacion
adecuada en el caso que comentamos.

Entendemos que el Juez podria considerar abusivo el acuerdo,
y en este caso considerarlo nulo, pudiendo la sociedad e.egir en-
tre admitir al nuevo sccio o indemnizar al cedente, pagindole =t
preciq real de las cuotas de la cesién,

(94) BasTiiN, Jowrnal des sociétés, 1043. pig. s61.

(95) Y asi se ha pronunciado la jurisprudencia francesa en unma Sentencia
de la Corte de Lyén de 21 de julio de 1932, «Revue des sociétéss, 1933. pa-
gma 133.

(96) Decimos por convencién estatutaria porque no creemos i

¢ e ari; que sea apli-
cable a la sociedad de responsabilidad limitada el articulo 22z del Codigo pde
comercio.

(97) J. Escarma, E. Escares y J. Ravit. op. cit.. pa

{98) Por ejemplo, en la Argentina, Aunstria. Bérgica,pa Iizrué’ui\ etc.
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v

BASES PARA UNA REGLAMENTACION DE LA TRANGS-
MISION DE CUOTAS

15.—El derecho proyectado

En el proyecto de Roig y Bergada se prescribe que «las paru-
cipaciones del capital social no podrian estar representidas por
ninguna clase de titulos separados o independientes de la escri
tura de ccnstituciony» (articulo 13), v que «las participac ones $o-
ciales no podran ser cedidas a perscnas extrafias a la sociedad,
sino hasta después de transcurridos dos afios de haber comenzado
la misma su actuacion, y siempre, después de este plazo. median-
te el consentimiento de la mayvoria de los asociados, representan-
do, cuando menos, las tres cuartas partes del capital social. Lin
estas enajenaciones la compafiia disfrutara del derecho de tan:
teo» (articulo 14). Por otra parte, la cesién de participaciones so-
ciales se harid constar necesariamente en escritura putblica, que
debera ser inscrita en el Registro mercantil v publicad: en dos
periodicos de la localidad (articulos 15 y 11).

Los textos ccrrespondientes del proyecto de 1926 eran los si-
guientes : «Articulo 66. Las participaciones sociales podran ser,
en las compafiias de responsabilidad limitada, nominativas o al
portador. Las participaciones, salvo pacto en contrario, seran no-
minativas y no podran en ningln caso transformarse en part1c1pa
ciones al portador hasta pasados dos afios de la consti'ucion de
las comwanias. La enajenacién de las participaciones, mientras
comnserven su caridcter nominativo, se sujetara a los requisitos =s-
tablecidos por el articulo 55 (99). En la escritura social se estipu-
laran las condiciones en que puedan licitamente transmitirse !as
participaciones al portador cuandc los adquirentes sean personas
extrafias a la compafiian.

16.—Bases para una reglomentacion

En una futura reglamentacion de la sociedad de respensabili-
dGad limitada, debe tenerse en cuenta gque la cuestion de 'a trans-
mision de las partes sociales es una de las mas importantes en
materia de sociedades limitadas.

A nuestro entender las bases de una futura reglamentacion en
este aspecto concreto de transmision de cuotas debieran ser 1as
siguientes :

(991 Segiin este articulo, que se¢ refiere a las sociedades en comandita por
acciones, las participaciones no seran transmisibles. salvo pacto en contrario,
sin que previamente no se haya hecho una nofificacién a la Junta de socios
para que éstos puedan ejercer el derecho de tanteo.
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a)  Prohibicion absolma de cmision de titulss negociables.

b) LCesién libre entre socios. Transmision libre por herencia
cuando los herederos scan el convuge o ascendientes o descen-
dientes del socio fallecido

) FEn lus demas casor de transmision, necesidad de un acuer-
do ad.ptado por la mayoria de los socios representando los dos
tercios del capital social.

d) Validez de las clausulas agravando las condiciones de la
transmision,

¢) Recurso del socio ante el Juez en caso de acuerdo desia-
vorable a la cesion. Y si el Juez considera que no existe causa
justificada para la oposicion autorizard la transmision, pero con-
cediendo previamente un derecho de tanteo a los demas socins
para adquirir las cuotas por su valor real apreciado por peritos.



El concubinato

MIGUEL MORENO MOCHOLI

Doctor en Derecho y Juex de primera instancia

En la legislacion y jurisprudencia de algunos paises, aunque
hasta ahora en muy pocos, se ha iniciado y tiende a desarrollarse
una orientacion favorable al concubinato, que no ha dejado de
recogerse por la doctrina cientifica, la que es de esperar supere
el plano de la simple observacién del suceso para entrar en el dec
la critica, siempre conveniente, pero mucho mas cuando se trata
de algo como la relacién a que nos referimos, donde los inmuta-
bles principios de la moral claman con particular fuerza por su
imperativo, y. sea cual fuere el parecer ¢ pOstura que se adoptare,
jamés cabe olvidar la situacién que implica, contraria sustancial-
mente a esos eternos postulados, circunstancia que obliga al mas
pulcro y cuidadoso trato para evitar los enormes dafios suscepti-
bles de prcducirse, sobre todo por el confusionismo a padecer
cuando so pretexto de proteccién de ciertos intereses en conexion
con el hecho principal se llega al absurdo de amparar a este, cont
admisién de los inadmisibles, y por no sacrificar bienes de infertor
entidad, se conculcan valcres muy superiores integrados en la
sustancia misma de la moral, esfera distinguible y mdas amwplia
que la del derecho. pero de la que éste es inseparable.

El hecho comun a todos los tiempos yv pueblos de figurar ef
concubinato en contraposicién al matrimonio y sometido siempre
a un trato inferior, es prueba evidente de que tantae la sociedad
como el legislador, de acuerdo con el ambiente por ella forjadr.
cintieron en todo momento, unas veces sin calar en los capitales
fundamentos, otras, basindcse en ellos, la inmoralidad de la rela:
ci6n, o al menos vieron algo fuera del orden: en definitiva, un
hecho anormal. De no haber sido asi se hubiera confundido con
ia del matrimonic que también supone unidn estable y permanen-
te ; mas antes al contrario, cuando por la espiritualizacion del al-
timo desaparece la exigencia de la forma constitutiva, es precisa
mente el momento efl que el legislador se preocupa mas vy se ve
obligado a tratar del’ concubinato de modo especial, con el fin de
mantener la separacion e impedir, de consiguiente, la absorcion.
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Independiente de esta nueva orientacion, contra la que es pre-
«<iso salir al paso, nuestros dias registran un marcado estadio en
la evolucién historica caracterizado por la actitud abstenciemista,
de modo que podriamos decir que el legislador, sin proscribir di-
recta y abiertamente la relacion de referencia, le vuelve su espal-
da como frente a lo que no merece la consideracién, y uienos la
proteccién de fa ley (1); lo que denota indudable progreso respecto
4 épocas precedentes, donde el derecho positivo la regula, aunque
como quedd insinuado no sea por conviccion favorable, sino antes
por el contrario, para mejor proteccién del matrimonio, operando
en fin por imperativo de las circunstancias y en evitacién de males
inayores. Por tanto, la més minima acogida a ese movimiento que
.aijimos tiende a acentuarse, representaria censurable retroceso si
nunca justificado, menos al no existir ni tan siquiera un indicto
de resurgimiento de Jas circunstancias historicas que 2xplican
aquel trato dado en tiempos precedentes, completamente desapa-
recidas, principalmente por los heneficiosas efectos de la exigen-
cia establecida en el Concilio de Trento, de la forma preceptiva
y publicidad del matrimznio canoénico, tan extendido en la socte
dad, cuyo influjo llegd al exiremo de que la misma Revolucion,
desde su punto de vista secularizador, estableciese unas normas,
las que integran el llamado matrimonio civil, que eliminan los
titimos resquicios de los efectos de semejante union, no cencedt-
dos si n: ha sido formalizada conforme a los preceptos legales,
e manera que incluso los no catdliccs si quieren el reconocimien
to oficial de la comunidad estable han de contraer aquella forma de
matrimonio, con el requisito previo de declarar (en sistemas como
¢l de nuestro Derecho positivo) que no pertenecen a la Iglesia
catolica, y hasta probarlo (2), por tcdo ko cual no queda subterfu-
gio alguno para conseguir la sancion del concubinato, aunque a ello
<equivalga el matiimonio civil entre los catélicos, pero con la ven-

(0 Como detallamos mas adelante, esta actitud abstencionista supuso ya
<ierto retroceso en la evolucién, pues cuando se produjo habiase llegade a la
proscripcién del concubinato. Los legisladores de la codificacion encontrironse
<on ¢l ambiente social al que tanto repugnaba la ilicita unién a que nos referi-
mos, y el indiferentismo propio de la época optd, entre el reconocimiento o el
castigo, por la solucion intermedia con la cual, sin atreverse a la vuelta al sis-
tema desaparecido, respetaba con el silencio lo que entendia por libertad.

(3) La evolucién proxima a este respecto de nuestro ordenamiento es suma-
mente interesante. La secularizacién de 1870 impuso el matrimonio civil incluso
2 los catdbcos por no reconocer efectos al matrimonio candnico. hasta que
los RR. DD. de 22 de enero y 9 de febrero de 1875 restablecieron el reconoci-
miento de su eficacia, sistema que pas6 al Codigo civil vigente. Bajo el régimen

x la Ley de 28 de junio de 1932 volvié a dar al matrimonio civil el
caricter de forma obligatoria; suprimida por el nuevo Estado, que por Lev
de 12 de marzo de 1938 derogd aquélla, ¥ como complemento la Orden del
Ministerio de Justicia de 12 de marzo de 1941, exige, para que pueda antori-
zarse ¢l matrimonio civil, la prucba documental de no ser catolicos los contra-
Jyentes, y si no focre posible, habra de presentarse una declaracion jurada de
:ao! Klll:zbcr sido bautixados los contrayentes. a cuva exactitud se halla ligada Ia
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taja de requerit ese definirse, evitandose el confusionismy y tolo
estimulo a la relacion en cuestion carente ya de t1odo efecto legal
y sujeta a los justos inconvenientes de la ineficacia juridica.

P.r lo dicho, no es ya frecuene ver en los tratados de Dere-
cho civil un especial estudo del concubinato, absorbido por la
torma civil del matrimonio, limi:andose los: expositores al exa-
men de los diversos sistemas que el Derecho comparado nos pre-
senta, cuyas notas distintivas radican: en el respeto a la eficavia
del contraido conforme a los canones de la Iglesia o matrimorio
canbnico, en que el contrato es inseparable del Sacramento, }
mitandcse el civil a los que no profesen dicha Religién; o, por
el contrario, el olvido de la in:titucion per la exigencia de que se
contraiga el matrimonio civil por ello entonces llamado precep1vo.

Entre los contados cascs de autores que han seguido ocupan-
¢ose con algtn detenimiento de la relaciéon estudiada sin limitarse
a la mera referencia que suelen hacer los demds, tenemos a \ ai-
verde (Tratads de Derechao civil espafiol) (3). que habla de la ma-
teria en términos merecedores de muy particular examen, pues,
como vamos a ver seguidamente, la salvedad que mantiene el cul-
1. profesor sin que él lo pensase, cual lo demuestra la torma de
su expresion, podria servir de punto de apoyo para justificar, aun-
que en una postura condicionada v restringida, mas por ello to-
davia de mayor peligro si cabe, el reconocimiento, actiiud facu
v claramente rechazable cuando abier:amente, sin aqueilas limi-
tacicnes, se adopta, yva que todo se reduce entonces a respetar la
hgazén dzl derecho con la moral o a rechazar la dependencia del
uno con respecto a la otra, pero susceptible de desorientacion ai
pretenderse, aunque intltilmente, cancillar los inmutables princi-
pios del bien, acatados en principio, con su cinculcacion falsa ¥
erréneamente justificada gracias al trazado de cuidados aistingos
v sutiles salvedades, por algunos de buena fe. que a lo mas logran
presentar un conjunto de supuestos de menor gravedad respecto
a lcs otros por la seleccion eliminados. pero sin poder borrar
zquellas notas por esenciales al concubinato imposibles de des-
cartar, pues entonces dejaria de serls v el problema ya no exis-
tiria.

El profesor a que nos hemos referido comienza su esiudio en
iérminos 3 primera vista un ‘anio desconcertairtes. Dice asi:
«Aunque doloroso es confesarlo, el concubinato es un hecho que
no debe pasar inadvertido por el legislador, pues no e; licito a
éste volver la espalda a la realidad., desdefiando legislar sobre
el, como si la vida se desenvolviera a voluntad del gobecrnante.»
Insiste a continuacién, pero al fin viene a explicar el moativo de
su parecer, enn estas palabras: «Ccn inhibirse ante un hecho tan
frecuente no se impide su existencia ni se disminuve su uso, v.

+3 Valladolid. 1038, tomo IV, pags. 136 ¥ sigs.
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.1 otry parte, se desampara y cou cllo se perjudican intereses
tegitimos de terceras personasn (4). ¢ Cudles son esos intereses? kil
inismo maestro los sintetiza al terminar la exposicion de la ma-
teria (5), diciendo: «l.os que nacen de las relaciones juridicas de
los concuhinos con los terceros de buena fen, uienes no deboen
padecer las consecuencias «de un engafion, o sea, el sufiido por
creer ese tercero en relaciones matrimoniales solo aparentes, Por
lo demas, el tratadista concluye en los siguientes términos: «El
concubinato, unién de hecho mantenida sin formalidad aiguna
v constituida muchas veces con mujeres de condicién social in-
ferior, representa la exaltacidn del egoismo en el hombre, que
qulere satisfacer sus neccesidades sexuales con las menos respoir-
sabilidades y deberes posibles. Tiene sus defensores entre los pa”
tidarios del divorcio libre, entre los sociglistas y comunistas, que
propugnan la libertad sexual sin comprender que, admitido el com-
cubinato, se produciran los estragos morales consiguientes en Ia
tamilia legitima y otros wmales de cardcier social incalculables
v es verdaderamente contradictorio que le defiendan aquellos que
estan pidiendo a voz en grito medidas de prevencidon para evitar
la propagacion de enfermedades o vicios congénitos que puedat
transmitirse a sus descendientes, siendo asi que no hay posibi-
lidad de tomar precauciones m1 medidas para impedir ios dafios
que pueda ocasionar el libre comercio sexual.n (6)

. Después de las transcritas palabras no creemos pueda admi-
tirse duda sobre el pensamiento del ilustre civilista, quien sin dss-
tmgos mi sabvedades vy refiriéndose ‘en consecuencia a todas las
modalidades del concubinato, lo rechaza al presentarlo como lacra
50c1.al,_ por tanto indigno de la mas minima proteccién o reco-
rocimiento; ni es posible tampoco hallar dificultad al medir e:
alcaqce_ de aquellas sus otras manifestaciones aparentemente con
las ult:ma.s contradictorias. El tratadista se limita a mostrar su
preocupacion por los terceros de buena fe ¥ pone como .olucion,
no el reconocimiento de la ilegitima unién que nos referimos
m el de sus efectos, sino su mencidn o recuerdo por el legislador
a2 efectos de que éste prevea la posibilidad de una relacién juri-
dica con los concubinos que se presentaren ccmo si marido y
egposa fueren, al objeto de proteger al extrafio posiblemente de-
fraudado. Por tanto, el escripulo explicado, aparte que se apli-
ca a lo que mis adelante vamos a considerar, carece de funda-
mento, no puede constituir base adecuada, aunque lo aceptisemos,
para sostener la necesidad de alterar esa evolucidn tan ravorable
de que hicimos mérito.

. Pero es el caso que, sin duda por influencia de esos aislados.
ejemplos que nos muestra el Derecho comparado, lo considerado
por Valverde, ademas de darsele extension inadmisible POT cuantic-

(4) Ob. y lugar citados.
(3) Ob. 5y tomo citados, pag. 164.
(6! Cb. ¥ tomo citados. pag. 163
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no es ya solo esa mencion o recuerdo lo que por algunos se pro-
pugna, sino el reconocimiento de la unién constituida, se ha des-
cnvuelte trayéndose a colacion otros muchos intereses, y lo que
es todavia méas grave, los propios de los concubinos con pro-
posito, en suma, de reparar los inconvenientes de la ilegitimi-
dad de una situacion sélo a ellos atribuibles,

Recientemente, Puig Pefia (7) nos ha puesto de manifiesto
cudles son los efectos que a algunos preocupa con los consi-
guientes problemas artificiosamente ideados. Entre esas cuestio-
ues figuran: la relativa a la validez de las donaciones otorgadas
entre los que integran lo que algunos llaman «unién marital de
‘hechon ; si debe corresponder a la concubina la indemnizacién por
cualquier concepto a satisfacer por tercero con motivo del falle-
cimiento del var6n; suerte que han de correr los bienes adqui-
ridos durante la unién, particular éste que se desenvuelve en doc
trinas varias, una que estima existe una sociedad de hecho entre
los concubinos, otra que ve una ccmunidad de bienes, estiman-
dose per los demds el fundamento de las reciprocas compensa-
ciones en la teoria del enriquecimiento injusto o simplemente en
los imperativos de la equidad: la investigacién de la paiernidad
que se relaciona con la situacién mantenida; las reparaciones
por seduccién cuando ésta fué el origen del concubinato; la liga-
zon, cuando se produce, del contrato de trabajo si existe entre
Tlos amancebados para determinar cull relacién ha de prevale-
<cer; los derechos de terceros proveedores del falso hogar; ios
efectos del contrato oneroso entre el varén y la mujer; relacion
con la responsabilidad civil subsidiaria, y por altimo, 'si cabe
entender responsabilidad por el abandono de familia constituida
.a base de la union que comentamos.

Para no repetir el documentado trabajo del tratadista citado,
nos abstenemos de examihar cada uno de los problemas que con
marcada y laudable objetividad expone; pero es el caso que
aparte el interés de semejante estudio, por lo que nos remitimos
a las paginas de la Revista en que aparece inserto (8), razones
de conjunto eximen en todo casc del examen particular en cuan-
to para aceptar la preocupacién por cada uno de ellos, es um-
prescindible partir de una base que enérgicamente rechazamos.
o sea, la de que tales efectos justifiquen el mis minimo recono
cimiento por el legislador como no sea para ver si cabe el mo-do
de proscribir la relacién que los origina. Nuestra postura es ra-
dical, de forma que no compartimos, no ya sélo, como es de su-
poner, el parecer de aquellos que abogan por la proteccidn sean
cuales fueren las condicione: en que se prcduzca y desenvuelva,
sinto que del mismo modo repudiamos aquella otra mas moderada
que cree en la posibilidad de conciliar lo que es inconciliable, es
decir: la ley. con su infraccién.

(73 En «Revista de Derecho Privados. diciembre 1949, pags. 1086 v sigs.
iX+ V. nota precedente.
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Creemos innecesario analizar la actitud de los que aceptan
s salvedades la relacion estudiada y propugnan por el incondi-
cional amparo de sus efectos, como puede verse en el parecer que
dispensa incluso de la necesidad de una residencia comin bas-
tando con que la relacién se mantenga en el domiciliq particular
de cualquiera de los concubinos, y en general el criterio de quie-
res, en fin, les basta con la union frecuente de-cierta permanen-
cia sin meterse en mas. Poco importa el adulterio, el abandono
de la familia legitima y la destruccién, en fin, de lo mas sagrado
de esta institucion. Como puede compremderse, solo aguellos
paises que llegaran al extremo de contradecir los principios mas
.elementales proclamando la libertad sexual, podrian hacerse ecv
de semejantes opinmiones, Por ello, como dice también Valver-
de (9), «la generalidad de los codigos, con la excepcidon de algu-
nos, como el ruso y el mejicano, consideran al concubinato como
un hecho sin valor juridico y callan respectc a su reglamentacion,
salvo en lo que respecta a la condicion de los hijosy. Puestos
cn semejante tesitura no es ya sobre esta union de lo que hay
que discutir, sine sobre otras ideas mas generales que al em
‘pezar por negar las bases morales mas elementales traen comg
consecuencia semejante forma de opinar, ya en concrelo con re-
lacion a lo por algunos llamado «unién marital de hecho» y que
Posoiros entendemos® debe seguirse denominandose concubi-
nato (10).

_ P_O.r el contrario, importa nos detengamos en esa otra ten-
dencia que sin dejar de presentar sus respetos mas delicados a la
mstitucion de la familia y en particular a la del matrimonio, a
fuerza. de preocuparse por las consecuencias y reflejarlas hacra
una cierta especie de concubinato inician postura a €1 favorable. Si
aquellas otras opiniones extremas son mdas demoledoras, tienen
la ventaja de la claridad, pues manifiestan sin titubeos el modo
de concebir la mora] si es que para algo en ésta piensan. Pero
e]'modo de discurrir a que ahora vamos a referirnos aunque
mas l{lOderado y conciliador, por no ser tan claro y prestarse a
las mis lamentables confusiones es todavia mas peligroso, pues,
-ademas, permite al fin la puerta de entroda a la ilicita unién, y
con ello el sucesivo avance sin grandes dificultades.

‘Rotundamente hemos de decir que frente a la ilicitud por mia-
guno de esos tratadistas, contradicha en principic, no es eficaz
el alegato de los perjuicios de terceros y mucho menos la correcta
eituacién de los amancebados no ligados por vinculo matrimo-
ma_]', sumamente ficles y consecuentes a la permanencia de la
umién... que no por todc ello deja de ser contraria a la moral. Ni
sun ese cohcubinato modelo que se nos quiere presentar a fuer-
za de eliminar modalidades graves puede merecer la atencién del
Jegislador : sencillamente por cuanto todo eso no borra ni puede

(9) Ob. y tomos citados, pig. 164. .
(10} V. nuestro razonamiento. en las palabras finales de este trabajo
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lorrar una conducta habitualmente infractora de un precepto
terminante: ¢l sexto Mandamiento de la lLey de Dios. De aln
que la legislacion de la Iglesia considere la union libre totalmente
proscrita e incluso mas delictuosa que la simple «fornication,
«puesto que es un estado contimwo de fornicacidn», y que en esta
gireccion llegue a sancionar a los concubinos intentando por is-
dos los medios su separacién o la transformacion en un estado
legal; con la circunstancia de que entre catélicos. por no cons
tituir dicha materia de las pertenecientes a lo exclusivamente tem-
poral que algunas veces vemos en la historia, fué objeto también
de ordenacién candnica y donde cabe contradecir, aunque nunca
deba olvidarse su valor » autoridad, sino de algo intimamente
relacionado con la ley de Dios, a la que conculca en dafio y me-
rosprecio del matrimonio por Jesucristo, elevado a la dignidad
de Sacramento, y por ello perteneciente de lleno a sus atribucio-
nes y misién, no es tan siquiera licito colocar la postura de la
Iglesia como un criterio mas en paralelismo con los otros, sino
como algo muy superior que exige el acatamiento sin condi-
ciones.

Que 1a moral sea fitil no quiere decir en modo alguno que en
la utilidad tenga su fundamento, pues su origen esta en ia fuente
de todo ser. Por esto ho es posible mermar el imperativo de la
norma y justificar la accion que la contradice, o sea, lo ilicito, por
el interés que supone la reparacion d: posibles perjuicios, para
lo cual no es el camino adecuado la protecciéon de tales conse-
cuencias en forma que sea amparada la causa., sino el ataque a
¢sta para su destruccién en lo posible, «El derecho civil—dice
Balmes (11)—considerado como un simple medio de organizacion
v sin relacién alguna a los principios morales, es un cuerpo sin
slma, una maquina que ererce sus funciones por la pura fuerza y
cuyos movimientos se paran desde el instante en que cesa de re-
cibir el impulso externo.»

La preocupacién del legislador por los intereses patrimonia-
les no puede llegar al extremo de supeditar a ellos el orden moral.
sino, al contrario, a éste aquéllos han de estar sometidos. Y mno
digamos si de la utilidad del tercero, extrafio a la unidn, pasa-
mos a la de los propios amancebados. cuvo perjuicio constitui-a
la sancidn natural, por lo menos, de la ilicitud de su proceder, sin
cue, por tanio, exista una razom de justicia en que basar aquel
afan por lograr la reparacion legal, lo que, por otra parte, cons-
‘ituye un estimulo para la constitucion de semejantes situacio-
nes, donde no habra ya tan siquiera el temor de las consecuen-
cias en el orden de lo temporal, de modo que no adm:imos la
consideracion que suele hacerse sobre la falta de relacién entre el
reconocimiento legal y la existencia de tales uniones, en princt-
pio no evitables sélo por la actitud abstencionista. pero facilita
das si en vez de abandonarse los efectos como penitencia del de-

(11) Curso de filosojia elemental. ed. 1925, tomo I (Erica). pag. 3o02.
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lito, de antemanho se pretende eliminarlos, con lo cual a su vez
se dispensa cierta conmsideracion qué lo ilicito jamads puede me
recer. En conclusion, el concubinato, ni aun esa especie selecta,
nc puede ser objeto del mis minimo reconocimiento o proteccion
por el legislador, pese 4 los perjuicios de sus consecuzncias, y
26lo con respecto a terceros podria a lo mas motivar ma men-
(i6n entre las previsiones para reparacion, aunque, como vamos
i ver seguidamente, ni tan siquiera esto es preciso.

Aunque prescindiéramos de lo que acabamos de razonar y
nos situdsemos en el terreno del estricto utilitarismo, legariamos
a la misma conclusién ya obtenida, por cuanto en definitiva todos
esOs intereses, que tanto preocupan a algunos, pueden ser prote-
gidos sin necesidad de violentar el imperativo de la norma moral,
o lo que es lo mismo, sin el reconocimiento o proteccion del con-
<cubinato ; circunstancia ésta que, si cabe, obliga mas ‘odavia a
aquella abservacién, de manera que su infraccién, en caso alguno
justificada, careceria incluso de base para una explicacién que pu-
diera en otro supuesto aceptar algiin espiritu transigente y con-
ciliador, aunque la transigencia y la conciliacion—hemo« de re-
petirlo una vez més—no quepan en el caso que nos ocupa.

En efecto; si analizamos una por una las consecuencias dert-
vadas del concubinato, abstraccién hecha, como es de suponer,
de la ilicitud que motiva particularmente el escandalo, aspecto
Gue nadie podra dudar, sélo cabe atacar con los medios encamina-
dos a la represion, o por lo mencs como hasta ahora viene hacién-
<ose, es decir, con la posiura abstencionista, concretando mas
aguellas que los escripulos de cierto sector de la doctrina cienti-
fica ha destacado, cuya enumeracioén, conforme a la clasificacion
de Puig Pefia, haciamos 'antes; observaremos inmediatamente
una nota comun, o sea, que en todas se baraja no una idea espe-
cifica de tonos peculiares, porque naturalmente los hechos ilicitos
nunca 'pueden ser susceptibles de particular proteccién, sino 1la
conexion con otras relaciones perfectamente estereotipadas todas
eHas en el derecho cientifico, histérico y positivo, como son: ia
donacién, la sociedad, comunidad de bienes, contrato de trabajo,
el problema de la investigacion de la paternidad, la responsabili-
dad por culpa extracontractual y por los delitos contra el homnor,
r 1a que nace del contrato; de manera que con las normas que
perfilan en los cédigos extrafios y los nuestros cada ung de esas
ideas, basta para resolver las cuestiones que l1a relacién concubina-
112 pudiera suscitar sin necesidad de darles sustantividad, pues ella
Lo es causa exclusiva ni menos excluyente de los hechos que mo-
tiva en sus efectas perfectamente posibles de comprender, dentro
de lo justo, en aquellas genéricas previsiones.
lasEl error es'té, a nuestro parecer, en la pretensién de dar a
- consecuencias (_igtalladas una personalidad de que carecen, de

Tma que la cuestion ha de localizarse, no en el efecto en si para
«de él tomar motivo ak objeto de adaptarlo a las relaciones jun-
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dicas, en términos generales perfectamente reguladas en el de-
recho positivo, sino en determinar si entre los presupuestos de
éstag cabe encuadrar semejantes secuelas del concubinato, pues
todos los que reducen su preocupacion a esa wmodalided selecia
estan conformes en que se trata de una relacién en modo alguno
susceptible de recoger en el sentido formal del que, por tanto,
rara nada hablan, ya que lo comtrario implicaria ligazén con el
matrimonio o confusién con él, en modo alguno admisible, y re-
chazada, repetimes, por los mismos que aquel criteric sostienen.
Mas al proceder de tal mcdo, comprobamos inmediatamente que
¢50s hechos, derivados de la vida en comiin de los amancebados,
tratados independientemente desde su respectivo aspecto, al en-
cauzarlos hacia la donacidn, la sociedad y aquellas otras figuras,
carecen de particular matiz y son ccmo otros tantos entre los en-
cerrados en las previsiones del legislador.

Si partimos de la base de que la unidén libre escape formal-
mente a toda ordenacidn legislativa, pues ni siquiera integra um
vinculo, ya que nadie ha hablado de comprometer solemnemente
ai varén y a la mujer que de tal modo viven, no puede tener efi-
cacia juridica, es decir, no puede ser causa formal de ningfin efec
to, y en lo material la comunidad de vida y hasta el afecto inte-
grard a lo mas en cada caso una base, puro hecho que pcdra
servir para cierta presuncién judicial en orden a la valoracion
de antecedentes, lo mismo que cualquier otra convivencia, como
puede ser la del hijo emancipado respecto a sus padres, la e
vnos hermanos y hasta la de amigos de gran intimidad y confian-
za o criados muy antiguos tratados ya com: si de la familia fue-
ren, pues la tnica diferencia cual la relacidn sexual, que en estos.
casos no existe, no es determinante por si, aparte los generales
v propios de la infraccién moral, de otro efecto que el de la pre-
creacion, a su vez posible en cualquier unién ilegitima transitoria
sin las caracteristicas que se sefialan para el concubinato y en con
creto para esa especie modelo de que parte el sector de opimion
4 que nos venimcs refiriendo,

De este modo, la {inica consecuencia de valor, cual ia de los
hijos, no tiene por la unién libre modalidad especial, pues la nota
de ilegitimidad radica en la concepcion fuera del matrimonio,
habiéndose regulado esa filiacién durante siglcs con todo deta-
lle, tamtos a los efectos de reconocimiento, derecho a al'mentos,.
tutela, patria potestad y ciertos derechos sucesorios legitimarios
v abintestatc : sin haberse necesitado para esta proteccion en la
medida de lo justo entrar en el gxamen de las bases que constitu-
yen el concubinato, ninguna de las cuales se presuponen para la
calificaciéon y amparo de la prole ilegitima. Y si esto ocarre con
lo dnica que al fin podria explicar en ctro cas: la preocupacion
por la situacidon estudiada, con mayor razém en las demas comn-
secuencias al fin de orden patrimonial inferior siempre a los altos.
valores destacados. D:nacién. sociedad., comunidad de bienes,.
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contrato de trabajo y cuantas relaciones sc¢ traen a colacion patd
justificar el afan comentado, tienen su vida y sustantividad de
por si y no toman matiz especifico por la circunstancia de que
rueda darse entre seres que de tal modo conviven, elemento qae
s6lo servira, si se alega y en cada caso particular, para esa pre-
suncién en cuanto a la prueba de hechos que presupongan la
relacién juridica de que se trate, mas no por virtualidad de la
unién, sino por razén de la convivencia, al igual que en aquellos
ctros c¢asos. ‘

Pcr dltimo, la cuestion mas delicada, como la relacion con ter-
ceros, si se la mira con cierto detemmiento, nos lIleva a igual
conclusion, dado que la falsa creencia de la persona extrafia que
contratare con los concubinos no soélo puede criginarse por la
apariencia de matrimonio, sino par otros muchos sucesos, situa-
crcnes de las mas variadas especies que hacen pensar ea lo que
después resulta que no es, y en las que no hay otro dis'ingo que
la buena o mala fe y el alcance del error o del engafio a efecto
del cansentimiento en orden a la determinacién de lu ineficacia
del vinculo y en su caso la reparacién que pricediere: todo lo
cual también figura perfectamente ordenado en el derecho posi-
tivo con amplitud de Ambito suficiente para comprendet como
un caso mas de mero hecho ese fraude a que ccncretamente nos
referin;os, donde lo que tiene virtualidad propia es el engafio o
Iz ecuivocacién, pero no el hecho que lo m:ctiva en términos que
absorba la doctrina general para tomar sustantividad independiente
siempre dificul'ada, ademas, por la carencia de una constitucion
legal imposible de originarse en algo que rechaza la moral y
!'.asta ¥cs mismos cuyo parecer analizamos quienes, en conclusion,
incurren en inadm’sible circulo vicioso, pues después de repu-
dar el cgncuhinato en si. so pretexto de sus conseuencias, quie-
ren en ciertos casos darle un valor como si estos cfectis lo tu-
vieren en tal medida que iustificase fo que ellos comienzan por 110
ace'pfar, cuando s6lo en el absurdz de que la union libre fuere
legitima serian capaces ds tomar cuerpo aquellas consecuencias
no exclusivas del concubinato, y aunque lo fueren faltas de ia
relaciéon de casualidad formal precisamente por la misma razon
que 3du§:en. o sea, por 1 ilegitimidad que priva, al respecto que
se estudio, de 13 fuerza de causa estrictamente eficiente en cuanto
a las secuelas que origina que otras situaciones pueden iguai-
mente producir.

Desde el punto de vis:a historico, aparte que el hecho por muy
frecqente, y sea cual fuere la reaccidon ante él, nunca basta paré
dgsvu‘tuar do que debe ser, de ahi que el delito, pcr la circunstan
cla de' que siempre se haya dado, nunca se justificé ni justificara
el espiritu del mal de donde proviene, ni puede menoscabar la =x-
celsitud y razén misma del bien: hemos de observar =n defin
tiva lo mismo, pese a sucesos aparentemente favorables a la rela-
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cion que estudiamos, a la que a vecer en efecto se reconoce, aun-
que nunca por couviccion plena de licitud, sino mas bien por im
perativo de las circunstancias que, si no justifican, explicar por
fe menos tales actitudes, que, al fin, lejos de contradecir la tests
sostenida, indirectamente la ccrroboran,

In primer lugar es de advertir que, aun en lcs tiempos mas
remotos, todos los pueblos exigen para el matrimonio una cierta
ferma con tendencia siempre al ritc religioso, pues en los debe-
res que produce se ve algo que sale de lo corriente y ordinario,
necesitado de un favor o de un auxilio sélo susceptible de pres
tar pcr poderes superiores al poder humano. En la misma Roma,
como forma complementaria de la «coemption, existia la «confa-
rreation, consistente en un sacrificio ofrendado a Jiipiter con de-
terminadas ceremonias y palabras solemnes, con lo cual se con-
sagraba formalmente la comunidad de vida y de ritos entre los con-
vuges (12), y aunque también es verdad que el marido nodia ad-
quirir la «manus» marital por el simple transcursc de un afio 1in-
mterrumpido de vida matrimonial—usus—, esto tenia un sentido
ccnvalidatorio y miraba més a la potestad que al vinculo mismo.

En suma, como advierte Costa (13), domina en el matrimonio
I «maritalis affecticn que lleva consige la intencién en el hom-
bre de obtener de la mujer hijos y continuadcres, y de asociarse
a ella en una completa comunidad de vida religiosa y social, y en
contraposicién «existe en Roma. en todos los tiempos--agrega
el mismo expositor—, otfra union, que se diferencia precisamente
por la falta de esta affectio: el concubinatus..., aunque de hecho
muy extendido, no reconocido pcr el derecho ni nor lo que
=e¢ refiere a las relaciones entre los concubinos, ni por las que res-
pecta a3 ellas y los hijos prccreados, que asumen la condicidén y
¢l nombre de la madre, agrupandose a zu alrededor en 'a misma
torma que los hijos nacidos de una union casual (vrlgo quae-
siti» (14). Era, como considera Jé’)rs Kunkel (15). «la tnica forma
posible de unién de libertos v mujeres tachadas. sin infi'ngir los
preceptos de la lex Iulia de “adwlieris, de Auguston: de manera
que, si al principio tenia cierta exphcacmn, pues no debzmos ol-
vidar que el «ius connubii» era un privilegio reservado primero
a los pairicios y extendido después a los ciudadanos, de modo
que el concubinato constituia un remedio de legitimidad en favor
de lcs carentes de aquella condicion y consiguiente derechio; pos
teriormente sirve de «comodin» para amparo de las situaciones ile-
gales. Lo cierto es. se le mira siempre como de condic'én infe-
rior al matrimonio pir carecer,_ de ese algo espiritual de entrega
v wvinculacién, de sacrificio, en una palabra, que supera el solo

(12) V. SouM. Institucion-s, trad. W. Roces. 1928, pag. 464

(131 Historia del Derecho romano piiblico y privado. trad. RavVENTOs. 1930
pagina 261.

(13) Ob, crada, pag. 262.

(15 Derecho romano. irad. Prirto Castro. Edit. Labor. pag. 4o1.
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fin de satisfaccion sexual aunque pcr la union que perdura y se
estabiliza.

La corrupcion de costumbres generaliza el hecho contra el
cual habrd de lucharse durante siglos, viéndose cbligads el le-
gislador a la tolerancia, pero con el fin de levar a los toncubinos
hacia la situacion legitima del matrimonio mediante una a manera
de tranmsaccion en la que se empieza por reconocer la inmoralidad
de 1a unidn que a toda costa quiere subsanarse. Constantino por
un lado persigue con sanciones (16), mas al mismo iiempo trata
de estimular a los amancebadcs para que contraigan matrimonto
otorgando el efecto de la legitimacién de las hijos, legitimatio per
subsequens matrimonium con lo que persigie el mismc propdsi-
to que Justiniano con la legitimalio per rescriptum principis. Ya
en esta época se advierten las saludables influencias del Cristia
nismo, cuya doctrina inmutable sobre el matrimonio acabara por
imponerse, sobre todo cuando siglos después se establece la
condicién de la publicidad en su celebracién como requisito pa+a
1a validez (17), con lo cual se subsana el inconveniente anterior
de los matrimonios secretos, cuya ilicitud la Iglesia habia decla-
rado, perc sin atacar la eficacia del vinculo (18), de modo que
ante una comunidad de vida estable para determinar si se trata
ba de un concubinato o de un matrimonio, s6lo existia la base
de la intencién na tan facil de probar para el exterior. Preci-
samente a ésto, junto al ambiente todavia no dominado propio
de uma moral como la pagana, de concepcion torpe y Jesviada,
es debido que en cddigos como el de las Partidas encontremos
rormas relativas al concubinato, las que en modo alguno lo aprue-
ban, sinoc como mal menor lo tratan al fin para destacar mas y
mas la santidad del vinculo matrimonial.

En las Partidas, es cierto se habla de las mujeres que pueden
ser recibidas como barraganas, de qué manera, y cuiles no
deban recibir los hombres ncbles y de gran linaje ; pero tenga-
mos en cuenta que en el titulo a esta materia dedicado (19) se em-
pieza por decir: Barraganas defiende Santa Eglesia que non ten-

(16) Cod. Teod.. 4. 6, 2 y 3.

(17) Sin dejar la Iglesia de reconocer que la esencia del matrimonio es el
consentimiento, y ministro del Sacramento los propios conynges, hubo de reac-
cionar a favor del ritualismo que antes no fué de rigor. Es cierto que los ma-
trunonios clandestinos se consideraban como reprcbables v prohibidos, mas no
por ello se dejaba de reconocer la validez de los mismos, dandose lugar a gra-
ves dudas ad;cm del estado de los :p‘(;s:lsa yd::i:'l de los hijos nacidos de la umién,
aparte que facilitaba la bigamia y r los impedimentos : hasta que a
sohgclonar ta] estado de cosas, después que el Concilio IV de Letran (a(fl:) g:g,
habia declarado la obligacion de las proclamas o amorestac’ones, el de Trento,
completado por ¢l Decrcto «Ne temeres, y hoy el Codigo de Derecho canénico
vigentc, en su canon 1.094 ¥ concordantes., han impuesto definitivamente 1a
ritualidad como esencial, o sea para la validez. -

(18) V. lo dicho en l1a nota precedette.

(19) IV Partida, Titulo XIV: «De lIas otras mugeres que tienen los omes
que non son de bend ciones.» A ’
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ga ningun Christiano, porque biven con cllas en pecado mortal, y
a renglon seguido, explica: Pero los Sablos antiguos que fidieron
las leyes consentiéronles, qwe algunos las pudiesen auer ''sin pena
temporal’’ : porque fouieron gue er@ menos mal, awer wna, que
muchas. E porque los fijos quwe nascieren dellas, fuessen mas cier—
tos. No puede estar mas claro la actitud del legislador que em-
pieza por salvar el imperativo de la moral, aunque bajo el am-
liente de un sociedad todavia no encauzada debidamente, se ve
cobligado a atender el concubinato como un mal menor. Sin em-
bargo, las reiteradas advertencias de los Obispos para que los
catdlicos dieran publicidad a la celebracion del matrimonio, des-
pués exigida ya definitivamente, como vimos, so pena de inefica-
cia, deslinda hacia afuera los campos y la opinién social, cada
vez mas certeramente encauzada, acaba por considerar «el concu-
Linato justamente como un gravisimo delito» (20). Este es et
avahce importantisimo a que nos referimos al principio: triunfo
del bien en tales términos que la discrepancia entre la moral y
fa actitud de los pueblos desaparece por el acatamiento incondi-
cional a las normas de la Iglesia, la que a su vez no hace mas
que seguir la ordenacién dictada por Jesucristo.

Ya en la Novisima Recopilacién se pena el amancebamiento
de los casados (21); la R. O. de 22 de febrero de 1815 extiende
el castigo a los que fueren piblicos de personag solteras, en lo que
insiste la de 10 de marzo de 1818 (22), y sobre todo la cédula de
29 de marzo de 1829 (22 bis). Sin embargo, €l Cdédigo penal de
1822, como los posteriores, al restringir el castigo al supuesto de
manceba dentro de la casa conyugal o fuera de ella con escandalo,
cual advierte Escriche (23) «retrocedié en cierto modo con su
silencio a los antiguos tiempos en que estaba permitido el ccncu-
hinato y en que la ley civil, no queriendo penetrar en el sagrado de
ias familias, dejaba el castigo de este hecho a la ley moral y religio-

(20) Asi dice, con la mixima sencillez, la edicién del Codigo de las Parti-
das que utilizamos (Los Cddigos espasioles, Madrid, Antonio San Martin, 1872),
en nota al pie del proemio al titulo citado: «Estz ha sido y es constante doc-
trina de la Iglesia—afirma, refiriéndose a la declaracién expuesta—y soélo adver-
tiremos, para todas las leyes de este titulo, que las mismas se hallan derogadas,
habiéndose corregido en esta parte el Derecho civil, particularmente por las
leyes del tit. 26, lib. 12, de 1a N. R. y variando hasta la opinidn piblica, que
considera el concubinato justamente un gravisimo delito.»

(21) V. la nota precedente.

(22) Manda esta Real orden castigar los escandalos y delitos pablicos
ocurridos por voluntarias separaciones de los matrimonios y vida licenciosa de
los conyuges o alguno de ellos, y por_amancebamiento también piblico de per-
sonas solteras; valiéndose primero de amonestaciones y exhortaciones privadas
y procediendo después conforme a Derecho contra los que obstinadamente las
desprecien. (V. en Escricmg, Dic. de Legislacion, voz: «Amancebadoss).

_ {22 bis) Reencarga a los Tribunales la Real orden de 22 de febrero de 1815,
d\Spom'er!do no” formen causa sobre amancebamientos, sin haber precedido com-
parecencia y amonestacién judicial y que haya sido ésta despreciada. V. en la
obra y lugar citados en la nota precedente.

(23} Escricue, Diccionario de Legislacion, voz: c«Amancebadoss.
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san. Ks decir, que alcanzada la meta, se volvié atrds (24) con la
adopcion del sistema abstencionista o silencioso del legislador, ac-
t'tud muy propia de la época donde se entroniza el indiferentis
mo para todo aquello carente de una marcada utilidad.

En nuestros dias, aparece cierta tendencia a la proscripcion,
por lo menos de manera indirecta, deducida de un conjunto de
leyes dictadas en proteccién de la familia legitima contra la cual
va, indudablemente, cualquier reconocimiento o favor que al cen-
cubinato, sea cual fuere su clase, se le dispensare, pues esta rela-
cidén constituye, las més de las veces, la causa de los males y per-
turbaciones en el seno de aquélla. El Cédigo penal vigente ha in-
corporado la Ley que establecio el delita de abandono de fami-
lia (25), que casi siempre tiene su raiz en las uniones concubina-
rias, hasta en las de ese tipn que algunos nos presentan hoy
como modelo, pues pensemos, por ejemplo, en el viudo o viuda
con hijos que comienza a vivir en unién libre con toda la fidel-
dad y permanencia y demis condiciones de aquella especie, pero
suscitando siempre el problema de no_saberse qué es peor, si que
es0s hijos vivan en el ambiente de la relacion inmoral, expuestcs
a los dafios de tan pésimo ejemplo, o que el amante o la amante,
sobre todo si nacen nuevos descendientes de la ilicita unidn, 1n-
duzca a la viuda o al viudo, respectivamente, p:ngimonos en la
realidad de la vida, que asi lo acusa en la mayoria de los casos,
al abandono de aquellos seres, al fin los hijos legitimos que gozan
de la proteccién amplia e incondicicnada de la ley. '

51 a la nueva figura de delito agregamos toda esa serie de
disposiciones que tanto amparan aquellos sagrados intereses, con
la posibilidad de suspender y privar de la patria potestad entre
Olros casos, por ejermplo corruptores, y en suma ese afan pcrque
la maral reine donde de especial modo tiene su centro como es en
'a familia, bien se alcanza que el camino hoy en Espafia seguido va
mas hacia la proscripcion, y en modo alguno a la reanudacién del
retroceso a lo que equivaldria el mis minimo reconocimiento de
la relacién, so pretexto, que ya hemos visto es infundado, ae
sus efectos, postura, hemos de repetir, peligrosisima; pues ser-
viria, ante la imposibilidad de saltar el abismo ‘existente entre la
tendencia actual tan descrita y el sistema de la proteccién amplia
e mncondicionada, de hibil puente o escalon inmediata que redu-
jese la distancia, mediante ese tipo tan seleccionado Ge cierto
matiz novelesco romiantico que s6lo podria inducir a defender con
el arma eficacisima de la confusién entre la verdadera caridad que

(24) Los comentaristas del Cédigo penal de 1870 estimaban comprendido el
castigo del llamado concubipato simple en la disposicion’ general de su articu-
lo 456, que castiga a los que de cuakquier modo ofendieren ¢l pudor o las bue
nas costumbres con hechos de grave escindalo o trascendencia no comprendi-
dos expresamente en otros articulos del Cédigo. Asi lo advierte Escmicre en Ia
obra citada, voz «Concubinas. -

(25) Articulos 487 al 489.
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debe condolerse de -emejautes situaciones y hacer todo lo pcsi
ble para que cesen o se transformen, si no hay impedimento, como
ocurre precisamente en el concubinato medelo, al que se cifie la
pretendida defensa, en el santo vinculo del matrimonio, con la
sensibleria que no mira a cada caso en particular para procurar su
solucién conforme al crden y a la doctrina de Cristo, sino en
conjunto presentando el problema como una fatalidad que care-
ce de solucién pretendiendo desviar las inmutables razones que
eh todo momento y en toda ocasion rechazan la ilicita unién, pues
una cosa es el deber de compadecer al delincuente y prccurar su
enmienda, y otra muy distinia el reconocimiento en algtn modo
del delito.

En cuanto a la jurisprudencia patria, ante la falta de preceptos
que reconozca el concubinato, muy dificil le hubiera sido en todc
caso pronunciarse en su favor; antes al contrario, secunda el sen-
tido ya destacado de nuestro ordenamiento que incluso en lo me-
ramente patrimonial y referido a algo como el conirato, al fin
relacién tramsitoria y circunstancial, le niega eficacia cuando el
objeto, la causa, cladsulas o ccndiciones son contrarias a la moral
¢ a las buenas costumbres (25 bis).

Resulta, pues, absurdo pretender presentar algunas de las sen-
tencias del Tribunal Supremo como tendentes a una interpreta-
cién o doctrina proteccionista de la relacion que nos ocupa. No es
cierto—hemos de afirmar con toda energia—que el aludido Tri-
bunal haya mostrado la mas minima aclitud favorable al géuero
de uni6én que juridicamente estudiamcs: la sentencia de 8 de mar-
zo de 1918 declaré la ilicitud de un convenio que tenia por obje-
1o restablecer un estado de mancebia interrumpido, y la de 2 de
abril de 1941 estimé la ineficacia de una donacién condicionada a
la ruptura de un estadc «no s6lo anormal, sino contrario a las te-
yes y a los dictados de la moral menos exigenten, sin que esta dqc-
trina pueda entenderse contradicha por la contenida en la senteil-
cia de 17 de octubre de 1932, basandose en la circunstancia de que
acepiase como obligacién el compromiso voluntariamente coh-
iraido de satisfacer cierta pensién a una jcven con la que se sos-
tuvieron relaciones intimas, pues tal resolucién no se funda en el
<oncubinato y su interrupcion, sino que impone la reparacién, no
1l amante, sino al «seductor» que no es lo mismo; porque éste,
«hombre culto de edad maduran, habia seducido a «una joven huér-
fana de dieciséis afios, que, a fin de atender a su subsistencia, ejer-
cia un modesto empleo, abandonado luego por ceder al capricho
de la seduccion, en cuanto—sigue aggumeniando el T. S.—des-
plazd «a la mujer del dmbitz de una vida honesig para sivuarla en
el rango de la concubina, agravindose su situacion frregular al
sobrevenir los fritos de la maternidad, con todo lo cual se origi-
16, aparte de la pérdidg de la estimacion social, ciertos debercs
morales impntables al varén, el cual, consciente de elo, no pudo

(25 bis) Articulos 1.271, 1.273 v 1.235 del Codigo civil.
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por menos de traducirles en auvilios materiales de indole econd-
mican. Si no fuera suficiente la clara expresion de esta argumen-
tacidén, bastaria ohservar las expresiones subrayadas para cors-
prender su conviccién, acorde con la del legislador, limitandose
a sancionar el engafio, la maldad si se quiere del seductor por
fundamento analogo al que podria utilizar un Tribunal de lo
criminal para castigar al autor de una violacién o de un estupro,
con esa responsabilidad civil especialisima que traza el Cddigo
penal y que llega al deber de dotar a la ofendida, sin por ello
relacionarse la base del pronunciado con el concubinato, ni mu-
cho menos ampararle en forma alguna.

Al igual que la sentencia acabada de comentar, donde el efec-
to se valora, no en cuanto al concubinato, pues sin él puede pro-
ducirse aparte la causa bien destacada que remarca de eniidad in-
deperdiente y si en tono de castigo por conducta ilicita, sin dar
eficacia a una relacién cuya ilegitimidad se empieza por procla-
mar, las demas que se han citado para demostrar esa actitud de
ruestro Tribunal Supremo que, repetimos, no es cierta, lejos de
contradecir nuestra tes’s la reafirma, en cuanto ncs revela la pro-
teccién, conforme a las hormas generales del Derecho vigente, de
ciertos efect>s nunca exclusivos de aquella unién,

Confor_me a la orientacién de la de 18 de diciembre de 1949,
la semtencia de 13 de febrero de 1941, que resuelve un pleito en-
tre .la concubina de unh obrero muerto en accidente de ‘rabajo y
it} viuda del mismo, da la razén a la primera, pero no por su con-
dicién de tal, ni tan siquiera por su derecho propio, sino como
repre.s;ntax\ﬂe de los hijos que tuvo con el accidentado, los cuales
convivian con él, y a cuyo favor se reconoce la indemnizacién
fijada contra la empresa, tomandose como fundamento lo esta-
.tuldo‘en'-la legislacién laboral que, sobre el derechc meramente
hereditario, pone la realidad del perjuicio al establecer prioridad
en favor de las personas que ccnvivian con la victima; es decrr,
las verdaderamente afectadas patrimonialmente por el suceso que
en el caso de referencia no pudo dafiar a la viuda que jamis ha-
bia v_mdo con su marido. En el litigto triunfa, pues, entre los
fangihanes, aquellos quienes. como los hijos, habitaban ccn el
accidentado, aunque éstos, comoO menores, tenian que ser repre-
sentados por alguien, y lo fueron por su madre, que actué en et
Itigio como tal, sin invocar derechos que nuestro ordenamiento
no reconoce en favor de la concubina, la cual tan siquiera puede
aducir. Su caricter de miembro de la familia, que supone y requie-
re unmion legitima, salvo los derechos excepcionalmente concedi
dos, 10 a Ia amante. sino a los hijos de la torpe unién que gozan
de la justa proteccién que nuestro Codigo civil les dispensa, sin
Laber pensado para nada en la tan repetida relacién de por si,
C:mo causa no exclusiva de tales filiaciones ilegitimas, cuyo limi-
tado amparo nunca necesité de la particular preocupacién sobre
ia estabilidad y permanencia de la unién que la motivé, antes al
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contrario, se rehabilita cuando se transforma por subsiguicnte ma-
trimonio.

No queremos terminar sin aludir a lo que pudiéramos llamar
argumento sentimental, donde al fin vienen a ampararse los que
sostienen el llamado temperamento de equided, ante la necesidad
por ellos estimada frente a lo que presentan como problema, de
amparar los intereses dignos de proteccion surgidcs de la reia-
cién concubinaria, posicién elaborada por el sector de optidon que
apunta Puig Pefla en su tan mencignado trabajo, «entre esas {os
eternas verdades, la verdad de la ley v la verdad del corazény,
como si la primera, comentamos, desconsiderada e inflexible se
cpusiese a las suavidades e impulscs del segundo. Bastaria lo va
expuesto para rebatir semejante argumento; pero hemos de -
sistir someramente para una consideracion mas directa o comen-
tario al respecto que en seguida ccrrobora los que hemos soste-
nido. Nada més absurdo que esa pretendida oposicion entre la ley
y el corazén, maxime cuando la primera es tan clara en su sen-
tido y justicia que leva al «firme ademan de repulsa», de que nos
habla el culto articulista, para evitar las situaciones a -lla con-
trarias. Si el derecho, aunque parte distinguible de la moral, es
de ésta inseparable, y el origen del orden mcral estd en Dios,
v no en su inteligencia ni en su poder, sino en el amor de su per-
feccién infinita, sin que mas alld de esto nada se pueda concebir
que sea origen de aquel orden (26), imposible aceptar la diatriba
© oposicién en que pretenden ampararse aquellos juristas y socid-
logos como finico, supremo recurso frente al imperativo de (as
rormas que terminantemente vienen a declarar la ilicitud de .a
unién que nos ocupa, ineficaz en todo caso para servir de causa
rusta en donde hacer descansar su sustantividad a la faz del de-
recho. :

Aceptar un enfrentamiento entre la ley y el corazdn seria, pues,
lo mismo que admitir una oposicion entre el orden mcral y su
fundamento, el Autor de toda ley: es decir, seria igual que sos-
tener Ia posibilidad de una contradiccién en la misma esencia de
Dios, lo que equivaldria a negarle.

No confundamos el sentimiento, Ics efluvios del corazén en
que puede hacerse descansar el fundamento de la equidad, con el
sentimentalismo carente de base utilizado como arma ficticia para
justificar lo injustificable. Si Dios, como dicen los tedlogos, tien-
de mas a la misericordia, no por ello deja de ser infinitamente
justo, en perfecta armonia con el orden moral, que en El esta,
cuya alteracion, mientras perdura, lejos de poder ampararse en
el corazén o, lo que es lo mismo, en el amar, es a éste al que
dafia y menosprecia.

Podria concretarse la objecién trayendc a colacién la constan

(26) V. BiLmes, Filosofia elemental, tomo 1 (Etica), pags. 218 a 222.
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te actitud de Jesucristo en favor del pecador; perp recordemos
gue no por ello, no por la Misericordia que perdona se contra-
dice la norma infringida por el pecado, pues precisament: el per-
d6n de lo que dispensa es del castigo, de otro modo inevitable en
razén al imperativo de la norma asi confirmada. Por esto, hacese
precisa la actitud de contricién, que requiere a su vez el recono-
cimiento humilde de la transgresion y, con ello, de la ley concul-
cada. Pero en el concubinato, mientras como tal puede calificar-
se, es decir, interin permanece la unidén sin repararse por el ma-
trimonio, o si éste no fuere posible, caso que si cabe todavia
menos justifica la ilicitud, haciendo cesar la comunidad de
vida (27); no puede pensarse en una actuacidén incondicional de
la Misericordia, que por lo dicho exige la actitud de rectificacion,
sin la cual la contricién no puede ser sincera; pero es el caso
Gue producido este presupuesto ya no hay problema, pues la rela-
tién ha desaparecidc. Todavia podrd argliirse sobre los efectos
de la unién ya disuelta y hasta perdonada; pero hemos de insts-
tir una vez mas en lo innecesario de dar a las consecuencias per-
sonalidad, en cuanto sblo constituyen hechos a valorar dentro
de las previsiones generales de! ordenamiento positivo vigente, y
hasta la de mas trascendencia, como es la filiacién, queda auto-
maticamente superada por la legitimacién, precisamente producida
por el subsiguiente matrimonio, entrando por lo deméis, en todo
caso, en las normas trazadas para cuando la concepcidén tuvo 1u-
-gar fuera de la relacién legitima.

* % ®x

De cuanto ha sido expueste, ficilmente se deduce que, el con-
cubinato, lejos de poder reconocerse por el leg'slador, lirecta ©

(27) Uno de los argumentos que se han aducido para justificar. o por lo
menos explicar, la situacién que estudiamos. es 1a imposibilidad en ciertos casos
de llegar a la formalizacién del vinculo. Inadmisible contrasentido, pues si exis-
te dificultad para el matrimonio es por la ilicitud que la unién supondria en
Tazén a falta de capacidad o aptitud. o cualquier otro impedimento, todo eilo
fundado en elevados principios que quedarian indirectamente burlados si de al-
gin modo se diera beligerancia al concubinato: por lo cual, tan absurdo fun-
damento demuestra, antes al contrario, un pefgro mas de la relacion que pre-
tende justificar. ’

En cuanto a la terminacién del amancebamiente por el abandono. es el me-
dio de solucionar Ia ilicitud de la situacion; de 1o que resulta asimizmo inadm:-
sible la preocupacién por el trato juridico de esa resolucion en cualquiera de
los concubinos, la mas adecuada para rectificar su conducta y rehabilitarse a
los ojos de Dios y de la sociedad. Precisamente sera, las mas de las veces, e}
remedio para aquel otro abandono, el finico contra el cual la ley ha de actuar,
es decir, el abandono de la familia legitima. Por tanto. ;cabe hablar tan si-
_guiera de una proteccidon contra ¢l que pone fin 2 la ilicitud que tantos males
individuales, familiares y sociales produce? Distinto es el supuesto del engafio
en términos que integren la seduccién o cualquer otra conducta aniloga o, en
suma, injusta, como antes comentibamos, supuestos en las que no es concu-
I?mato la causa, sino otros hechos independientes, aun cuando puedan aparecer
Tigados con los que integran la estudiada relacién, y frente a los cuales, aunque
r1o se llegue a lo punitivo, cabe la reparacién.
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indirec:amente, a través de sus consectencias, si en algo consti-
uye problema—dentro de lo juridico—es par1 pensar del modo y
alcance en que deba proscribirse, avanzindose asi en coniormidad
cada vez mayor con la ley moral, cual exige la mas minima exi-
gencia de una postura ortodoxa, aparte la inutilidad practica de
cualquier otra actitud, de forma que sélo pcr un sentimentalismo
sin fundamento, en los de buena fe, o por prurito de pisotear el
orden moral en los que por otro impulso procediesen, cabria se-
cundar la opinién descrita, afortunadamente muy poco =xtendida
y so6lo reconocida hasta hoy en pueblos que por sus concepcro-
ties frente a la sagrada institucién de la familia, al fin con la pro-
teccién de la ilicita unidén son consecuentes y logicos dentro de
sus erroneas doctrinas.

Todo ello nos hace pensar, por altimo, en que ni tan siquiera
debe aceptarse la expresiéon (uniones maritales de hecho», que
podria tambiéh inducir a confusién y ser instrumento, més o me-
1nos consciente, de la tan perjudicial posicidén, pues si marital es
lo «perteneciente al marido o a la vida del matrimonioy, y el
matrimonis solo puede serlo de derecho ; carece de sentido la sus-
tantivizacion a base del hecho, mucho mejor expresadc con la pa-
labra que claramente lo revela y de aplicacién conocidisima y
rsual. Si el acto, el contrato, o la institucién en su caso. no pue-
den limitarse o reducirse al simple hechz, porque aislado es éste
insuficiente, mucho mas cuando implica contradiccién a las con-
diciones impuestas por la norma que a aquéllos regula, v en gra-
do sumo en el caso singularisimo que nos ocupa, pues el concu-
binato, en todas sus formas y circunstancias, sin distingos, supu-
ne la oposicidn y desprecio mds concluyentes a la sagrada institu-
¢i6n del matrimonio, revestida de excelsa dignidad: «et a Crisio
ad dignitatem sacramenti elevatan (28).

Valgan las presentes lineas de aportacion al tema, una enire
las que el articulista a que tanto hos hemos referido solicita en 1as
palabras finales de su brillante exposicion, aunque por ser la nues-
tra la mis modesta de todas, no cubramos la condicién alli im-
puesta de que se hiciere nor plumas mas autorizadas.

{28) Con estas palabras suelen la mayoria de los canonistas remarcar fa
subime nota de Jla institncion, también contenida en la definicion legal del
canon 1.012 del «Codex iuris canoni» : «Christus Dominus ad sacrament’ digni-
tatem avexit ipsum contractum matrimonidlem inter baptizatos.»



la constitucion tacita de las servidumbres
en el Codigo civil espafiol

JOSE BONET CORREA

Doctor en Derecho

PRELIMINARES

1. Planieomiento critico del articulo 331.—2. El ariiculo 541 y el Derecho-
foral.—3. Plan a seguir.

CAPITULO PRIMERO

ANALISIS DE LOS PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 341

I. SEPARACION ACTUAL DE LOS PREDIOS : 4. Enajenacion de alguno de los pre-
dios.—5. Actos y nmegocios juridicos inter vivos.—6, Actos juridicos mortis
catisa.—II. EXISTENCIA DE UK ESTADO DE HECHO APARENTE DE ACUERDO CON LA
SERVIDUMBRE PRETENDIDA.—III. ESTABLECIMIENTO DEL ESTADO DE HECHO POR EL.
PROPIETARIO DE AMBOS PREDIOS: A) Primer grupo: 7. La desiinacion del pro-
pietario.—B) Segundo grupo: 8. Eficacia de 1os actos de un enfiteuta y de un
superficiario.—g. Eficacia de los actos de wn fiduciario.—1o0. Eficacia de los
actos de un propietario sometido @ condicion resolutoria.—11. Eficacia de los
actos de wn propieiario con derecho revocable ‘donacidn revocable y disposicio-
nes tesignentdrias inoficiosas).—i12. Eficacia de los actos de un propietario sobre
sus inmmebles hipotecados.—C) Tercer grupo: 13. Eficacia de los actos del
representanic y de Jos simples poseedores—1IV. FALTA DE DECLARACION CONTRA-
RIA A LA EXISTENCIA DE LOS SERVICIOS EN EL TITULO DE ENAJENACION Y LA NO DES-
APARICION DEL SIGNO.

CAPITULO II

I.A NATURALEZA Y EL REGIMEN ]I,'RiDlCO DE LA DESTINACION DEL PROPIETARIO

I. LA NATURALEZA DE LA DESTINACION : 14. Terminologia de la institsucion —
15. Doctring del consentimienio tdcito y de la preswmcion de voluntad del tes-
tador.—16. Docirima de lo inherencia real—17. Docirima del signo aparemtc.—
18. Doctrinag de la destinacion como acto unilateral —19. Doctring de la consti-
tucion legal o automdtica de la sercidwmbre—20. Dociring de la concesion im-
plicita—21. Doctrina de la sercidumbre em cosa propia o de propieiario.—
22, Conclusiones acerca de la naiwraleza jwridica del acto de constitucion de la
servidumbre por destinacion.—11. REGIMEX JURIDICO DE La DESTINACION: 23. Na-
cimienio v prueba de Is servidumbre constituide por destimacion.—24. Contenido
¥ ejercicio de la serividumbre comstituida por desitmacion.—zs. Extincion de o
servidumbre constituida por destinacion.

EPIL.OGO



74 José Bonmet Correa

PRELIMINARES

1. Planteamiento critico del articulo 541

LLa constitucidn tacita de las servidumbres por signo aparente,
segtin el texto del articulo 541. del Cddigo civil, ha sido poco
-estudiada por la dcctrina espafiola. A excepcion de las clasicas
cbras sohre el Cédigo, especialmente las de Manresa (1), Mucius
Scaevola (2), Navarro Amandi (3} y Comas (4), los tratados de
‘Sanchez Roman (g), Castan (6) y Puig Pefia (7), el estudio de
De Buen (8), de Pérez Gonzalez y Alguer en sus notas a2 Ennec-
cerus (g) y el comentario de Bonet Ramoén (10) a una sentencia
del Tribunal Supremo, insuficientes, por lo demais, carecemos en
-absoluto de un estudio orginico v completo de su historia y de
su dogmética de acuerdo con nuestro Derecho positivo.

Vista ya la procedencia y el desenvolvimiento histérico (11),
nos resta examinar los presupuestos integrantes de su couacepto y
la determinacién de su régimen juridico. Problema el primero
«ue, si bien es conocido, no ha sido desarrollado en tcda su ex-
tensién. En cuanto a la determinacién de la naturaleza y régimen
juridico, sonm materias consecuencia una de la otra y que oscilan,
segfin las diferentes posiciones de la doctrina, entre dcs polos:
el legalista v el voluntarista, aunque no falten posturas interme-
dias, como vamos a ver,

(1) Maxress, Comentarios al Codigo civil espaiiol, IV (Madrid, 1893), 583.

(2) Mucivs Scaevora, (ddigo cizil comeniade y concordado extemsamente,
X (Madrid, 18935), 269.

(3) Navarro Awmaxspi, Cuestionario del Cédigo civil reformado, 11 (Ma-
-drid. 188g), 286.

(40 Comas, La revision del Cédigo civil. V (Madrid, 1902), 507.

(3) Siscuez Romixs, Estudios de Derecho civil 2, TII (Madrid. 1900), 649.

(6) Castix, Derecho civil espadiol comuin v foral 7, I1 (Madrid, 1950). 300
¥ 503.

(79 Puic PeSa, Tratado de Derecho civll espadiol. 11I-1.0 (Madrid, s, £
19501, 304.

(8) Dt Buex, Servidumbres, en Enciclopedia juridica espasiola, XXVIII, 640.

(9 Exseccerus, Kipp v \Wourr, Tratado de Derecho civd, trad esp. con
‘notas de PERez GoxziiLkz y ALGUER, I11-2.° (Barcelona, 1937), 4

(10) BoNET RaMOYN, en ¢l comentario a la sentencia def T, S de g de marzo
-de 1942, en Revista de Derecho privade, XXVI {1g42), 411; véanse, ademads.
los estudios incompletos de: LezOx. El signo aporeate de servidumbre y el ar-
ticulo 541 del Codigo civil. en Revista de los Tribwnales, XV (1904), 225; SAx-
-cHO REeBuLLIDA, ;Puede la fotolidad originar servidwmbres? En torno ol articu-
lo 541 del Cédigo civil, en la Revista Unicersidad, de Zaragoza, TV (1946), 39:
Ovveros Perez y Marvingz Axger, Trolado d: orguiteciura legal, 11 (Ma-
drid, 1894), 18;.

(11) V. nuesiros estudios: Sobre la supuesia constitucion técita de las ser-
vidwmbres en los fuente: juridicas romonas, en Anuario de Historia del Dere-
cho, XIX (1948-1949), La sdestination du pére de familles del Derecho
ctvil framcés y otros Dcrecho: cxtranyero: en Informacion juridica, num. 86-8;
+(1950), 879.
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Hasta ahora, la cuestion no ha sido claramente planteada en-
tre nosotros debido al caricter preceptivo con que en el articu-
le 341 viene impuesta la constitucién de la servidumbre. Tan sélo
€l profesor Castin, en su obra «Derecho civil espafiol comiin y
foraly, y, posteriormente, como ponente de la sentencia de 3 de
marzo de 1942, se ha ocupado del tema; pero el problema queda
en ple, debido al eclecticismo que en uma y otra adopta, aungue
dé preferencia a la consideracion legal (por influencia reconocida
de Barassi). Tal caricter intermedio es insostenible, ya que el
calificar y dotar de una u otra naturaleza juridica a este modo
constitutivo de las servidumbres obliga a seguir regimenes que
resultan diferentes respecto a la constitucion, desarrollo y extin-
cidn de las mismas. Esto nos lleva a enjuiciar ahora el estudio
de tan interesante cuestién y a buscar una conclusién de acuerdo
con la que creemos su verdadera naturaleza: la voluntaria.

El articulo 541 del Cédigo civil dice textualmente: «l.a exis-
tencia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, cs-
tablecido por el propietario de ambas, se considerara, si se enaje-
nare una, como titulo para que la servidumbre continGe activa
y pasivamente, a no ser que al tiempo de separarse la propiedad
de las dos fincas se exprese lo contrario en el titulo de enajena-
cién de cualquiera de ellas, o se haga desaparecer aquel signo
antes del otorgamiento de la escritura.»

Se creyd suficiente con la redaccién de un solo articulo para
imponher la constitucién ticita de las servidumbres y al mismo
tiempo no incurrir en la discordancia de los tres articulos del Co-
digo civil francés (692, 693 y 694). Como cancrecidén de los tres
articulos del Cédigo civil francés resultd el articulo 541, que re-
coge una institucién ajena a nuestro Derecho tradicional (12), pero

(12) Algin autor, como Borreir, Derecho vigemte en Catalwiia, 11 (Bar-
celona, 1944), 198, quiere ver en nuesiros cuerpos legales e instituciones ciertos
precedentes. Segtin él, se insinda en este semtido la Ley 14, Tit. 31, Part. 3.8,
cuando no parece oponerse a la presuncion de voluntad del enajenante y adqui-
rente. Para fundar dicha presuncién también se ha invocado en el Derecho de
Catalufia la Constitucién 59 de Sanctacilia, que obliga a indemnizar al com-
prador por la existencia de servidumbres ocultas en la finca comprada, y uma
sentencia de los Ediles de Barcelona de 1600. También lo defienden : ADMETLLA,
en Revisia juridica de Caigluiia. 3 (1897), 194; Masroxs, en Revista juridica
de Cotalufia, 27 (1921), 526, y CANCER, Variarum Resolutiomsm, part. 3, cap. 4.
nimeros 2 a 8, citado por este ultimo. No obstante, observamos cémo la
Ley 17, Tit. 31, Part. 3.3, confirma claramente la falta de precedente y va con-
tra el espiritu del articulo 541, al decir que «la oira manera por que se pierde
¢s ésta, asi como quando aquel cuya es la cosa que debe la servidumbre com-
pra la otra 4 quien la debe 6 gana el sefiorio della de otra guisa, 6 aquel cuya
es la cosa 4 quien debie la servidumbre compra la oira en que ia habie ganada :
ca por razon de la compra por que se ayunia la una cosa a la otra en un sefio-
rio piérdese la servidumbre. Et magner la enagene despues 6 la tenga para si
de alli adelante, nunca debe seer demandada nin es obligada la cosa que asi
es comprada i aquella servidumbre, fueras ende si despues deso fuese puesta
nuevamientes (Las Siete Partidas del Rey Don Aljonso el Sabio. ed. de la Real
Academia de la Historia, 11 (Madrid, 1807), 763. Cfr. infra, nota 14.
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heneficiosa, de un gran alcance juridico (13) y que ya hbia sidn
introducida en nuestra Patria, antes de la publicacién del Coédigo
civil, por medio de la Jurisprudencia (i4), notoriamente influida
por la Cour de casacion francesa.

El legisladcr, dominado por el voluntarismo de la ¢poca, al
querer regular la constitucion tdcita de las servidumbres, se en-
contré con que en eila no existia o era insuficiente el elemento
voluntario. No estimé como tal la destinacién efectuada por el
propietario, porque ello supondria imponer una excepcién en los
iura in re aliena, al admitir servidumbres en cosa propia, lo cual
va contra el principio de que nemini res suw servit. Por eso recu
rri6 a un medio objetivo como el del signo aparente que, a través
del recurso técnico de la liccion (15), es equiparado al titulo. Esto
no quiere decir que la institucion sea ya de creacion legalista,
puesto que el propio legislador se traiciona al manifestar que la
servidumbre «continfla activa y pasivamente», lo que implica, por
otra lado, reconocer el acto de destinacién anteriormente estable-
cido y que, sin mencionarlo y a través de su manifestacion (et
signo aparente), sea considerado como titulo ccnstitutivo. Ante
este criterio mixto y oscuro, la Jurisprudencia (16) oscila entre
las diversas teorias existentes. De aqui la importancia que en este
caso tiene la doctrina para orientar en la aplicacion del artici-

lo g41.
Ademés de este defecto central, el legislador deja sin aclarar

otras particularidades.. Asi, nada dice acerca del valor de la desti-
nacién (como, en cambio, insintia, en cierto modo, el articulo 692

(13) El mismo sentido ponderativo del articulo 541 puede verse en: LEzéN.
op. cif., pag. 225, y MaNRrESA, op. cit., pag. 538.

(14) Sincuez DE MoLixa, El Derccho civil espasiol en forma de Cddigo (Ma-
drid, 1873), pag. 141, donde recoge la Sentencia de 14 de septiembre de 1867
que aplica’ ya este modo constitutivo, segan la cual. «lo dispuesto en la Ley 14,
Titulo 31, Part. 3.%, que trata de cOémo se constituyen las servidumbres, no se
opone al principio de que cuando uno vende parte de un terreno que le perte-
nece y mo se establece en el contrato de venta un modo de disfrute por el
comprador distinto del que usaba el vendedor. se entiende vendido el terreno
con las servidumbres necesarias para verificarlos, El mismo principio fué tam-
hién aplicadc por el Tribunal Supremo en Sentencias de 14 septiembre 1867,
1o julio 1880, 10 enero 1883. 7 junio 1883 ¥ 7 noviembre 1883.

(15) Estamos sin duda ante upa ficcidn ¥y no ante una presuncién legal,
puesto que el legislador. mas que haber querido presumir el mutuo acuerdo
sobre el precedente estado de hecho. reflejado en el signo. lo sconsideras, es
decir, lo equipara. lo sanciona, lo estima como titulo. También cree que es una
ficcion, aunque sin aduc’r razones, SavCHO SERAL e: sus notas a HEDEMANN.
Las presunciones em el Derecho, trad. esp. (Madrid, 1931). 257, n. d.

{16) Nuestro Tribunal Supremo ha dictadonsobre el articulo 341 las Senten-
cias sigmientes: 14 septiembre 1867, 10 julio 1880. 10 enero 1883. 7 jumin 1883,
7 noviembre 1883, 21 octubre 1892, 26 junio 1893. 7 febrero 1806. 8 febrero 1809,
27 mayo 1899, 4 julio 1860. 31 marzo 19go2, 6 febrera 190y, 3 abril 1906. 12 oc-
tubre 1909, 29 mavo I9I1. 17 noviembre 1911, 1 febrero 1912, 29 diciembre 1914,
23 noviembre 1917. 7 enero 1920, 6 marzo 1020. § julio 1923, 10 abril 1929,
6 enero 1932, 24 mave 1933. 30 mayo 1933 ¥ 3 marzo 19y2. La Direccidn Ge-
neral de los Registros v del Notariado se ha referido al articulo 541 en Iz
Resolucion de 11 de mavo de 1909. ’
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del Codigo civil francés); ni de la extension y contenido del signo
aparente ; ni determina su régimen juridico, ni de los actos rea-
lizados por otras personds (ue 110 sean el propietario o un dele-
gado suyo: ni de los actos de separacién o enajenacion; en fin,
nada dice de todos aquellos elementos que integran y determinan
tal modo de constitucion y adquisicion de las servidumbres apa-
rentes, a las_que exclusivamente se refiere.

2. Elarticulo 341 v ¢l Derecho foral

También se presenta la cuestidn, dada la variedad legislativa
oue existe en nuestra Patria (régimen de Derecho comin y régi-
men de Derecho foral), en cuanto al alcance territorial del arucu-
lo 541. La sclucién viene resuelta por los foralistas y por la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo.

De un modo general, Barrachina (17) considera aplicables a
los territorios forales los articulos 540 y 541 del Cédigo civil;
opinién que hosotros aceptamos por venir apoyada en el criterio
afirmativo que también sanciona el Tribunal Supremo y, ademas,
cebido a la categoria de norma supletoria que tiene el Cddigo
civil.

En el Derecho catalan, segtn Borrell (18). la doctrina de la
aestinacién que adopt6 el articulo 541 del Cédigo civil fué aph-
cada a Catalufia por la jurisprudencia postericr. Asi lo reconocie-
ron las sentencias de 31 de marzo de 1902, 29 de mayo de 1911 y
29 de diciembre de 1g14. La jurisprudencia anterior al Codigo
civil también aplicd el supuesto que se fundaba ya en la presun-
«ién del enajenante y adquirente (55. 7 junio 1883 y 5 abril 1898).
Igualmente, la sentencia de los Ediles de Barcelona de 1600 (19)
presenta analogia con nuesiro caso al declarar que las .berturas
que dan a la via piiblica se convierten en servidumbre si la via
pasa a ser de dominio privado, a menos que se libre de ella por jus-
ta causa., Para Casals Colldecarrera (20) «la realidad de la practica
.uridica consagra el criterio estrictamente contrario, que en el De-

(17) BarracHisa, Derecho foral espaiiol, 11 (Castellon, 1912), 233.

(18) BoRRELL. op. cit.. pag. 197: afirmativamente, también CorsELLA, Ma-
nual de Derecho catalin (Reus, 1906), 453: PeLLA y Forcas, Codigo chll de
Caialuiia, 11 (Barcelona. 1917). 205, v los demas autores citados en nota 1.

(19) Segin PerLa y ForGas (0. cit.. pag. 206), «CANCER recuerda un caso
prictico en que intervino. Un propietario lo era de dos casas contiguas v toda
el agua vertia en la otra, y vendié esta ultima: 1o sin que el comprador viese
los canales del agua que vertia; mas algun tiempo después dicho comprador.
-ejercitando la accién negatoria de servidumbre, pidi6 se librase de ella a su
casa. CARCER sostuvo la opinion contraria, fundindose en la Lex binas ¢el Di.
gesto de servitibus wrbanorwm praediormm (D. 7, 3. 361 v en ¢l comentario que
PasLo DE Castro hace a D. 39, 3. 47. ¥ asi se resolvio—dice—por los ediles de
la cindad en el mes de enero de 1600: que es jurisdiccion competente acerca
de dichas servidumbres urbanass.

{201 CasaLs CoLLDECARRERA, El derecho real de sercvidumbre. s:giin los
principios del Derecho foral de Cataluiia (Barcelona, 1941), 15.
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recho espafiol comin corresponde al articulo 541 del Codigo civil
(ue, como sabemos muy bien, no es de aplicacidn en Cataluiia,
puesto que rigen las disposiciones romanas, sefialadas anterior-
menteyn. Pero, sigue diciendo este autor, que «doctrinalmente ha
sido sustentada por numerosos juristds, aun en Catalufia sin que
en pingun caso se haya tratado de justificar su adopcidénn (21).
Y mas adelante concluye: «no podemos menos de sefialar que
¢ Derecho foral de Catalufia no muere en este aspecto privado
con €] Decreto de Nueva Planta, al desaparecer los antiguos
(uerpos legisladores del Principado. y que toda vez que rige en
Catalufia, como fuente supletoria de Derecho, la costumbre (22),
6o creemos pueda ofrecer duda alguna la pcsibilidad de creacidn
de nuevas formas legales en Catalufia, por fuente consuetudina-
ria, ni que costara esfuerzo alguno admitir la practica sefialada
en las semtencias del Tribunal Supremo, a que nos hemos referido,
como jalones en los que cimentar la existencia de un verdadero
derecho consuetudinario en esta materia, puesto que, a mi enten
der, quedan perfectamente cumplidos los requisitos necesarios para
que pueda reputarse tal practica coma costumbren. Ultimamente,
manteniendo igual criterio, la Sala de la Audiencia Territorial de
Barcelona, en sentencia de 26 de noviembre de 1948 dice en uno
de sus considerandos: “Que el demandado funda su oposicion a
lo solicitado por el demandante en lo dispuesto en el articulo 541
del Cédigo civil, de aplicacion en Catalufia, segiin tiene Jeclarado
el Tribunal Supremo en repetidas sentencias.»

Para el territoric de Navarra rige igualmente el articitlo 541,
puesto que, a falta de otra norma, se ha de juzgar por el De-
recho comiin (23). Segun Lacarra (24), «dividida una finca entre
varias personas, se entienden subsistentes sus servidumbres, si en
el contrato no se ha hecho mencion alguna relativa al modo de
aprovechar la finca y no desaparecieron los signos ostensibles de!
gravamen» (SS. -7 febrero 1896 y 31 marzo 19o2). «Asi biem
—dice—, cuando de dos fincas pertenecientes a un mism»> dueiic
una sufre un gravamen de la otra, al adjudicarse o venderse esas
tincas a distintos duefios, debe entenderse que subsiste el apro-
vechamiento, si nada se pacté en contrario, cuya doctrina, acep-
tada por el articulo 541 del Codigo civil, se halla de acuerdo con
las leyes 36 y 37, titulo 1I, y 8%, titulo IV, libro 8.« del Digesto.»

Para el Derecho foral aragonés, el Tribunal Supremo expre-
sa, en la sentencia de 30 de mayo de 1933, que «la infraccién por
indebida aplicacion del articulo 541 del Codiga civil, en que se
basa el segundo motivo de casacién, tampoco puedé, acogerse, por-
que tal articulo no lo aplica la sentencia recurrida como princi-

" {21y V. ¢l citado dictamen de Avuerira. en Reiste juridica de Cotalwia, 3
(1897), 196. . o ..
(221 Cinones 27 v 28 del Corpus iuris Canonsci.

(23} V. Ley 1.3, Tit. 3. Lib. 1.9, de 1a Novisima Recopilacién de Navarra.

(240 Lacarra. Instituciones de Derecho cwil navarro, 1 (Pamplona, 1917). 380.
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pal fundamento de su fallo, sino comol argumento secundario, «auls.
prescindiendo de las anteriores apreciacionesw, dice en su consi-
derando cuarto y como supletorio de las deficiencias de las dis-
posiciones privativas de Aragdn, por la que no existe mifraccion:
de aquel articulo, ni aun indebidamente aplicado hubiera cambia-
do el fallo de la sentencia objeto del presente recurson. Tambien
el recurrente alega, en este mismo juicio, que las servidumbres.
de luces y vistas se constituyen y adquieren por el modo estable-
cido en el articulo 541 del Codigo civil, aplicable en Aragén, por
cuanto sin oponerse a sus disposiciones privativas suple su defi-
ciencia en un caso no previsto por las mismas.

La destinacién tuvo un buen arraigo en Galicia, daia la es-
pecial estructura de su agro (propiedad minifundiaria), y fué pron-
tamente llevada a la prictica por los Tribunales. Entre otras sen-
tencias, la Audiencia Territorial de La Corufia aplicé este modo
constitutivo en las de 14 de septiembre de 1862, 26 de junio.
de 1893, 8 de octubre de 1945 y 5 de julio de 1948.

3. Plan a seguir

La relacién juridica de la destinacién como modo coustitutivo:
tacito es bastante compleja, puesto que en ella juegan diversos
clementos. De aqui que el andlisis de los presupuestos que com-
prende se haga necesario para llegar a su definicién y ver su con-
tenido, Segiin el articulo 541, la relacién implica: 1.0 Separacion
actual de los predios; 2. Existencia de un estado de hecho apa-
rente de acuerdc con la servidumbre pretendida; 3.o Establec
miento del estado de hecho por el propietario de ambos predios;
4. Falta de declaracién contraria a la existencia de los servicios:
en el titulo de enajenacién y la no desaparicion del signo.

Una vez amhlizada su definicion hay que estudiar a ontinua-
cién su naturaleza juridica. Ello supone tratar unc de los pro--
tlemas hasta ahora mas debatidos. Desde que la concibié Bartolo,
!a destinacién ha venido justificada y expuesta dentro de las mas.
diversas teorias y doctrinas. Nos hemos de referir a las funda-
mentales, y en especial a las mas caracteristicas. Una vez cono-
cidas se impone nuestra conclusion, pero no sin antes analizar y-
comprender que para obtener un resultado se hace necesario tam-
hién un detallado estudio de la destinacion como modo constitu-
tivo de las servidumbres, la naturaleza del acto de constitucidn,
qué clase de servidumbre es la originada por este modo comsti-
tutivo y qué régimen juridico sigue. Sirt antes haber perfilado estos.
tmatices, la destinacién seguira encerrada en la mas vaga penum-
bra, su eficacia sera exigua y nues'ras conclusiones doctrinales.
crroneas.- Con el presente estudio tan solo pretendemos esclare-
cer el problema y obtener los resultados que se apetecen para una.
mejor ordenacién positiva.
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CAPITULO PRIMERO
ANALISIS DE LOS PRESUPUESTOS DEL ARTICULO 541.

I. SEPARACION ACTUAL DE LOS PREDIOS :

4. Enajenacion de alguno de los predios.

La destinacidn, para nosotros, es un acto complejo, segin ve-
remos mas adélante. De aqui que la chajenaciéon impligue, dentro
del proceso de creacion del acto de destinacion, uno de los presu-
puestos fundamentales al cual debemos atenernos principalmente
para deducir el nacimiento y la existencia de la servidumbre,

El acto de enajenacién es esencial: supone el traspaso de la
titularidad del derecho del dominio a otra persona. Es, ademas.
un traspaso que lleva consigo un orden de atribuciones y pode-
res respecto del derecho cedido, asi como todas aquellas ventajas
¥y cargas que le sean inherentes. Quiere esto decir gque cuando un
propietario impone a sus bienes una cierta fcrma y traspasa 2
otra persona aquellos mismos bilenes, en iguales condiciones, los
servicios y lazos creados tienen una cierta relevancia para el or-
denamiento juridico, el cual es trasunto de un fondo economico
y vital de las relaciones de las personas. El ordenamiento, siem-
pre atento a las seguridades de su trafico y a la garanta de sus
relaciones, no defrauda a aquellas personas gue de buena fe llegin

la estimacion de ciertos objetos o derechcs atribuidos gue apa-
recen con ciertos caracteres ventajosos al realizar un acto o ne-
gocio juridico. De aqui que los signos aparentes eh las cosas sean
la expresién mas clara de su existencia y que todo el mundo, salve
prueba o declaraciéon en contrario en el momentc oportuio {(en ia
enajenacién o traspaso), tenga por cierto lo que ve. Otro trato
diferente supondria un fraude para el adquirente, que confiado en
la apariencia de las cosas veria burlado su derecho. El lcgislador
toma en cuenta asi las situaciones dignas de proteccién v les otor-
ga un alcance juridico.

Esta es la funcién que cumple el articulo 541: dada una cier-a
situacion de hecho, la protege y la eleva a categoria juridica. Los
servicios establecidos por el propietario camiun alcanzan, en el
momento de la enajenacion, la categoria de servidumbre. La se-
guridad del trafico juridico, tan complejo en la vida -noderna,
requiere un trato especial para ciertas relaciones de derechos apa-
rentes. Ellas no son mas que 13 prueba fehaciente del estado de
ias cosas, del titulo que ostentan y de los intereses que encierran.

Ia enajenacion es un momento y un acto de suma importan-
cia, porque es el que completa el acto complejo de la destinacién
aentro de los actos progresivos que realiza el propietario ; supone
¢l término final de la misma. Casi todos los autores coinciden en
ver en el acto de la enajenacion el momento constitutivo de 1a
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servidumbre, bien en virtud de la voluntad tacita de los titulares,
« bien por los efectos que la ley impone (25).

La dcctrina espafiola, por lo que al articulo 541 se refiere, ha
«ichg lo mismo (26). A nuestro parecer, si bien el momento de
la ehajenacién es fundamental y constitutivo de la servidumbre que
se pretende, no lo significa todo. El acto de enajenacién no es
méis que el momento final de la destinacion. La destinaciéon su-
pone algo més: comienza mediante los actos de afectacion que el
‘propietario ejecuta sobre sus bienes; actos concluyentss (facta
concludentia) de trascendencia y relevancia juridica por su modo
.de expresion y contenido. Actos gue crean situaciones de hecho y
que predeterminan ciertas relaciones juridicas. La destinacién,
.como realidad ccnstante, como ejercicio potestativo de una deter-
minada relacién o servicio de caracter permanente, supone una
manifestaciéon de v:luntad clara y expresiva de que los fundos
permanezcan en determinada fcrma. De ahi el valor de la destina-
cién como voluntad afirmativa cuando el propietario observa si-
lencio en el acto de enajenaciorn.

La enajenacién es la que opera los efectos juridicos de la des-
tinacién de hecho, la que la equipara y eleva a relacién juridica
exigible ; pero la enajenacion sin la destinacion ho crearia la ser-
vidumbre : seria silencio sin causa y sin motivo de contraposicion.
De aqui la trama vigorosa, la unidad sin escisién de estos dos
momentcs que se complementan y determinan, de los que el uro
no surge sin el otro. Con perfecto sentido, el articulo 541 liga la
consideracién de Ia existencia de un signo aparente de servidum-
bre entre dos fincas con el momento de la enajenacién, al decir
que «se considerara, si se enajenare una, como titulcy. Es decir,
que la enajenaciéon “es la conmdicio sine gq%a mom, sin la cual no
tendria lugar la consideracién o equiparaciéon del signo al titulo;
pero claro estd, deben darse igualmente las demas circunstancias
a continuacién expresadas par el articulo. Debemos hacer resaltar
v concluir la impcrtancia de estos dos momentos de la «destina-
ciény» (un modo de actuar, conservar o imponer) y de la «enaje-
nacién» (un acto de escision, de separacion de la propiedad) como
-elementos constitutivos de un acto juridico complejo, llamadc
«destinacién del propietarion. o

La expresion genérica del articulo 541 permite una labcr de
irterpretacién m extenso de los términos empleados, «dos fincas»
y «enajenacién». Al ampliar el significado de estas palabras nc 1o
bacemos con Animo de desquiciar la institucidén, de salirnos de sus
verdaderos cauces, sino de darle un perfecto alcance, puesto que,
ademas, lo pide la misma razon ontoldgica de la destinacién. Asi
To entiende también Mucius Scaevola (27). «El articulo—Jdice esie

(25) Véase el capitulo final correspondiente al régimen juridico.

(26) Mangress, op. cif., pag. 538; Mvuvavus Scaevora, op. o, pag. 283:
‘SixcHEz Rowmiw, op. cit, pag. 649; Dr Buex, op. cit., pidg. 641; Casray,
-0p. cit., pag. 503.

(27) Mvucivs Scaevora, op. cit., pag. 2Bo.
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autor—habla de sigho aparente entre dos fincas. El emplzo de la
rreposicion «entre» y del adjetivo numeral «dos» parece expresar
que el signo ha de estar precisamente en las fincas y que éstas
Lan de ser justamente dos. No es, sin embargo, asi. En :uanto ai
signo hay que estar a lo dicho en el lugar referente a la aparien-
cia o no apariencia de las servidumbres. En algunas de éstas, el
signo se encuentra solo en el fundo dominante (vertiente de te-
jados, huecos de ventana, balcones, azoteas, terrados, etc.): en
otras, el signo constitutivo propiamente de las servidumbres se
halla en el sirviente, formando una unidad material, como el acue-
cucto, pasc, desagiie.» «Respecto al nimero de fincas—expone—-,
er indudable que el signo pueda referirse a mas de dos. Asi los
Luecos, signos representativos de la servidumbre de vistas, pue-
den recaer sobre dos o méas predios, un solo edificio tener vistas.
sobre dos o méas fincas ; el acueductc, el camino, puede a.ravesar
varios fundos propiedad de la misma persona. En todos estos
casos el signo aparente existe entre varias fincas, y si dado et
supuesto de un edificio con vistas sobre dcs o mas patins o jar-
dines, pertenecientes todos al mismo duefio, se enajeua aquél, en
las circunstancias que comprende el articulo 541, es claro que la
servidumbre existird, no entre dos fincas, sino entre tres o las
que sean. Este y no otro es el espiritu del articulc, y si en él se
ha consignado el nmero de dos es atendido a que, generalmente,
son dos los predios entre los que existe la relaciéon juridica de
servidumbre, pero sin que quepa excluir el caso de que dicha re
iacién se extienda a mayor numero de fincas.» El que el articu-
lo 541 diga «dcs fincas» no quiere decir tampoco que al existir
una sola finca, por dividirse en dos o mas, no pueda dar origen a
iz servidumbre por destinacion. «No hay que olvidar nunca—sigue
diciendo este autor (piag. 284)—que el unico mcmento al cual hay
que atender es el del fraccionamientoc material del dominio, el de
la extincién de la unidad, sea por enajenacién de una varte de
lz propiedad que antes de la confusién constituia ya una finca,
sea por emajenarse una parcion cualquiera de ella. Aun en el caso
de confusién del dominio de varias fincas, es muy probable que el
duefio, durante la consolidacién del dominic, altere la extension
o el estado de las fincas agregadas, y no ser, por tanto, las mis-
mas originarias, sino ser mayor o menor al tiempo de la enajena-
cién. La servidumbre arranca de la enajenacién de una porcion
material de la propiedad, constitutiva de una unidad juridica, bien
pcr ser una sola finca, bien por la agrupacion de varias: esto es
indiferente. En uno y otro caso hay igual razon y debe haber
idéntico derecho. Lo que exige el espiritu del articulo y su letra.
€s la presencia de dos fundos separados y de un diverso dueiio,
y esto se cumple también en el fraccionamiento de un mismo
predic, puesto que la fraccidon disgregada desde el momenio de
la separacién del dominio por la division material de la propiedad.
es el capital, el decisive, ¥y que la ley no requiere ni puede reque--
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rir que mientras subsista la confusion del dominio constituyan 103
predios heredades distintas. Es mas: esto es un imposible legai
porque, precisamente por estar reunido en una perscna el domi-
nio de varias fincas existe una unidad juridica.» I.a mayor parte
de los autores patrios se expresan en idéntico sentido al referirse
a la interpretacion extensiva y al alcance relativo de los términos
del articulo 541 (28).

El Tribunal Supremo confirma esta interpretacién de la doc-
trina. La sentencia de 14 de septiembre de 1867 ccnsidera «que lo
dispuesto en la ley 14, titulo 31, Part. 3., que trata de cémo se
constituyen las servidumbres, no se opone al principio de que
cuando uno vende parte de. un berreno que le pertenece y no se
establece en el conirato de venta un modo distinto de disfrute
por el ccmprador del que usaba el vendedor, se entiende vendido
¢l terreno con las servidumbres necesarias para verificarlon. La
sentencia de 10 de enero de 1883 contempla el caso de una dehesa
ane se divide por mitad entre los respectivos herederos. La senten-
cia de 7 de noviembre del mismo afio considera «que segun la
doctrina establecida por el Tribunal Supremc, lo dispuesto en la
ley 14, titulo 31, Part. 3.4, que trata de como se constituyen las
servidumbres, no se opone al principio de que dividido un predio
entre dos diferentes personas, sin que se establezca en e] contrato
un modo de disfrute diferente del que usaba el primitivo duefio
de la totalidad, se entienden subsistentes las servidumbres nece-
sarias para ver'ficarlo, y que el signo aparente de ellas es titulo
para que contintien si al tiempo de la divisién de la propiedad
no se expresa lo contrarion. En el mismo sentido se expresan las
sentencias de 21 de octubre de 1892, 7 de febrero de 1895. Y des-
pués del Cédigo las de 35 de marzo de 1902, 6 de febrero de 1904,

(28) MANRESA, op. cil.. pag. 585, dice: «iSon precisas dos fincas? l.a idea
de unidad de finca es relativa. El Cod’go mno pretende que haya de tratarse
de dos fincas tan fijas. que no puedan considerarse bajo otro aspecto como una.
o convertirse en tres o mas, ni puede pretenderlo. Precisamente en la mayo-
ria de los casos, con relacién a las fincas rasticas, se tratari de parcelas co-
lindantes que, al pertenecer a un solo duefio o hallarse unidas. constituirian
una sola finca. Pero el Cédigo se ocupa de las servidumbres reales, y ya ha
afirmado en el art. 530 que las servidumbres exigen «siempre dos predios»,
uno que sufra un gravamen y otro al’que aproveche el beneficio, ¥ la aparien-
cia de servidumbre ha de revelar idéntico aspecto. En este sentido habla de
dos fincas porque el signo revela un servicio que se presta de una parte a
otra parte, v sean las que fueren las unidades reales de fincas que existan,
han de estimarse como dos o graduarse de dos al efecto de la servidumbres.
Y Sixcuez RoMiw, (pig. 64) cree que «menos violenta y mas en la razén
doctrnal del art. 541 estard ampliar su suptesto v solucién al caso en que,
en lugar de tratarse de dos fincas, se trate de una que se divida por el duefio
v se enajene una parte de ella. continuando en una u otra de las dos partes o
de las dos fincas que antes de la enajenacion de una de ellas formaban una
sola, el signo aparente de servidumbres. Opinan en el mismo sentido: Nawa-
RRO AMANDI, op. cif.. pag. 287: OvUELos PEREz y MarTiNez ANGEL. op. cit.,
pag. 191; De Dieco. Cwrso elemenial de Derecho civil espoiiol, 111 (Madrid.
1923). 531: DE BuUEn, op. cit.. pig. 640; Boxer Rauoy, op. cit., pag. 4q12:
Puic Pefa. op. cit., pag. 395.
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5 de abril de 1900 y 7 de enero de 1920, Haciéndose eco de es‘a
doctrina, la sentencia de 1o de abril de 1929 dice que «durante la
vigencia de nuestro derecho anterior al Codigo civil fué reiterada
la jurisprudencia estableciendo la doctrina (ccmo principio de de-
recho que no se oponia a la ley 14, titulo 31, Part. 3.*) de que si
ol dividirse entre varios ung finca, antes de un solo duefio, exis-
tian signos aparentes de servidumbre y no se convenia su desapa-
ricién, constituiap titulo de tal servidumbre. Segan la jurispru-
dencia, la dcctrina de los signos aparentes, como titulo de servt-
dumbre, es-aplicable no sélo cuando se separa el dominio de las
fincas, sino también al dividirse una sola”. .

Otra de las cuestiones aqui planteadas es la de saber ei alcance
y determinacién de la palabra «enajenary del articulo 541. No suele
especificarse si se refiere concretamente a los negocios infer vivos
(venta, donacién, permuta, etc.) y si se excluyen los mortis causa;
si se refiere sélo a las enajenaciones a titulo oneroso, si a las ex-
propiaciones forzosas o también a las enajenaciones voluntarias, si
a la -enajenacién directa de una de las heredades o, por =l contra-
rio, a cualquier desplazamientc de propiedad. El criterio undnime
de nuestra doctrina y jurisprudencia es el de interpretar y comn-
prender dentro del término de la enajenacién todas las modalida-
des voluntarias de la transmisién total del dominio, Asi lo en-
tiende Mucius Scaevola (2g), al expresar que el articulo se refie-
re a la separacién de la propiedad de las fincas consolidadas, o
sea, a su enajenacion, comprendiendo, por tanto, todas las moda-
lidades de la transmisidon total del dominio, comwpraventa, permu-
1a, donacién. Lo que importa es la desintegracion de una finca del
dominio confundido, cualquiera que sea la modalidad de sepa-
racion.

Manresa (30) se pregunta: «iEn qué forma ha de hacerse la
separacién? Lo esencial—contesta—es que la propiedad de las dos
fincas se separe; poco importa la causa. El articulo 541 asi lo de-
muestra, aunque las palabras «si se enajenare una» y «titulo ae
enajenaciony pueden ofrecer alguna duda. Para nosotros, sin em-
bargo, lo «esencialy es el signo y la separacion, mientras que lo
«accidental» es la enajenacion, y, asi, la divisién material de lo
que se posee pro indiviso, la particion por herencia, etc., el mis-
mo resultado que la enajenacion debe producir.»

Igual opinion mantienen Navarro Amandi (31), Comas (32),
De Diego (33), De Buen (34) y Puig Pefia (35). No han faltado
en nuestra doctrina quien haya restringldo la amplitud del concep-

(29 Mucits ScaevoLa. op. cit., pag. 283.
(30) Maxgress, op. cit,, pag. 587.

(31 NAVARRO AMANDI, op. cif., pag. 288.
(320 CoMas, op. cil., pag. 500.

(33) De Dieco, op. cit., pag. 531.

(39) DEe BUEN, op, cit., pag. 641.

(35) Puic PeSa, op. c#t., pag. 396.
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to de enajehacion y lo haya concretado para ciertos casos deter-
minados (36). Veamos las opiniones de los autores y de la juris-
prudencia para cada supuesto concreta.

5 Actos y megocios juridicos «inter vivosy,

Dentro del concepto genérico de la enajerjacion se comprenden
la venta, la permuta, la donacion, en una palabra, todas las for-
mas de cesidon o traspaso de bienes y derechos (divisiéon de la co-
munidad, expropiacién y prescripcion adquisitiva), La destinacion
del propietario surte efectos en todcs los casos en que se realiza
la divisién, sea cual fuere el modo de llevarla a cabo. Ahura bien,
al acto por el cual se realiza la divisién no puede ser contrarip al
mantenimiento de la servidumbre (37).

La compraventa suele ser el modo ncrmal de la enijenacion
del articulo 541 (véase, entre otras, las SS. 14 septiembre 1867,
10 julio 1880, 4 jullo 189, 31 marzo 1902 y 2¢ mayo I19II), pero
también se presentan casos de permuta (véase las SS. 5 mayor 1873,
29 diciembre 1914 v 6 marzo 1920), y no hay motivo, para negar la
posibilidad de que se presenten también de donacién. Por lo de-
mas, tanto la dacidén en pago como la subasta (voluntaria y legal)
constituyen una enajenacién o venta del predio y son modos de
separacidn capaces para que la servidumbre se origine por des-
tinacién (38).

La divisidn entre los propietarios de la ccsa comin precduce un
desgajamienta de las partes que la integran, las cuales se concre-
tan en porciones materiales ndependientes. Asi, la divisidon pro-
duce los efectos de la enajenacién en cuanto las diversas partes
de una cosa vienen a pertenecer exclusivamente a diversos prcpie-
tarios. Lo confirman concretamente, para la destinacién las SS.
7 julio 1883, 6 febrero 1904 y 10 abril 1929.

Existe enajenacién en el mismo sentido, segiin el articulo 541,
para los casos de la division judicial si en el acto de la misma
no se expresa nada acerca de los sigmnos aparentes existentes en
los predios.

La doctrina extranjera también admite como supuestos de se-
paracién de la propiedad aplicables a la destinacién: la <xpropia-
cién forzosa, el embargo y la prescripcién adquisitha (39). En

(36) En sentido restrictivo: SivcHEZ ROMAN y Sancmo REBULLIDA, segin
veremos.

(37) La presuncion que resulta del estado de hecho queda, en este caso,
destruida por la intencidén declarada por las partes contratantes, v el funda-
mento en que descansa la destinacion desaparece.

(38) Asi. 1a sentencia de 1! de mayo de 1912 expresa que «sn confundir
la cesion pura ¥ simple, legal o judicial, cor la cesién en pago. modo este de
extinguir las obligaciones y asimilado en sus efectos gemerales a la compra
venda. . ».

(39! Especialmente : SimoxceLLl, La destinazione del padre di fomiglia co-
me titolo costitwtivo delle servita predisle, en Seritii giwridici, 1 (Roma, 1938).
117 : DeMorosmBe, Cours de Code Napoléon. Traité des servitudes ow services
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cuanto a la expropiacion, segin Colin y Capitant (40) «hay de par-
ticular en estc caso el que la separacion ha sido impuesta por la
voluntad de una de las partes contratantes al exprcpiante. Por 10
tanto, es tinicamente la voluntad presunta del expropiante la que
debe ser tomada en considerac’on. De este modo pueden conci-
liarse las sentencias que excluyen la determinacién del padre de
familia, en los casos en que el fundo dominante es la parte con-
servada por el expropiade (v., principalmente, S. 20 enero 1868),
con las que admiten, por el contrar.o, la constitucién tacita de la
cervidumbre en los casos en que es el expropiante quien debe be-
neficiarse (Tolosa, 21 enero 1897 y S. 10 noviembre 1897)». t£n
general, la doctrina extranjera cree suficiente la expropiacion
como modo de separacién eficaz para la creacién de la servidum-
bre por destinacién. Nuestra doctrina, de una manera implicita,
reconoce este modo de transmisidén de la propiedad como eficaz,
al admitir, como quedé dicho, cualquier forma de separacion

La prescripcién es otra de las causas por la cual nace la servi-
dumbre en el momento en que los fundos vienen a pertenecer &
diferentes prop'etarios. En las legislaciones extranjeras se admite
para algunos casos, siempre que existan los requisitos de aparien-
cia y continuidad. Segin el articulo 541 del Cédigo civil, al ne-
cesitarse tan soélo el requisito de la apariencia, la prescr.pcion es
un modo eficaz para el fenémeno de separacién del dominio. La
prescripcién produce la adquisicidn del fundo y, por lo tanto, la
servidumbre establecida por destinacién. Pueden preseniarse dos
casos: que el fundo usucapdo sea sirviente o bien sea dominante.
En el primer caso el poseedor la adquiere tal cual la poseyd,
guantum possessum tomium praescriptum ; en el segundo caso, no
existe ninguna dificultad para suponer que, si la negligencia del
propietario comiin le ha podido hacer perder la propiedad de una
de las fincas, esta misma negligencia puede ser la causa de que
el inmueble conservado esté gravado por una servidumbre en pro
vecho del inmueble perdido.

Para estos supuestos de embargo, expropiacién y prescrip-
cién se puede objetar la falta de cardcter voluntaric de los mis-
mos. Pero si bien es cierto que son actos imperativos, no deja
de haber en ellos acuerdo tAcito; la continuidad. la aparencia def

fonciers, XII (Paris. 1882), 336; FavGEre. De la destingtion du Pére de Fo-
mille (Paris, 1012), 31, 45 y 55; PaciFict-Mazzoxi, Istituzioni di Diritto civile
italigno, 1I1. 2.2 (Torino. 1g929), 274; Scuro. Swulla costituzione per fatto
dell’'nomo di servitn prediali avendi correlazionc con le cosiddette scrovitic le-
goli, en Rivista di Diritto privato. 11 (1932, 30: Covma Goxgaives, Tratado
de Direito civil, en Comentarip ao Codigo cizi! portugues, X1 (Coimbra. 1037".
663: Avery v Rav. Cours de Droit ciwvil francaise. II1 (Paris. 103%), 117:
Praxtor y Ripert, Tratado prictico de Derscho civil, trad. esp.. III (Habana.
1942), 811, nam. 5: DE Pace, Tra#té élémentairc de Droit civil belge. VI (Bru-
xelles, 1942), 323.

(400 Couix y Capritant, Curso elemental de Derecho ciil, trad. esp., 11
(Madrid, 1923, 1074.
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servicio, la falta de una declaracién expresa de voluntad en cou-
traric, son otras tantas garantias por las cuales se conoce la acti-
tud hacia aquel servicio establecido.

Nos adherimos a la razén que da Faugeére (41) para estos
casos: que si bien no depende del duefic comiin la desposesion de
sus bienes si depende el dejar las cosas o no en el estado del cual
resultard la servidumbre. Es mas, «la existencia de este acuerdo
tacitc—dice (pag 55)—=es perfectamente compatible con la forma
de la expropiacién por causa de utiltdad piblican. «De otro modo
—contintta—Ila denominacién «servidumbres legalesy es de las mas
significativas: la servidumbre, en efecto, se titula legal no a cau-
sa de su origen, que es convencional como la sentencia bien dice,
mas si por causa de su prueba» (42). Por lo que se refiere 3 nues-
tro Derecho positivo, hemos de aplicar igual solucidn.

€. Actos juridicos «moriis causay,

Es una opinidén general en la doctrina extranjera y en la nues-
tra, el admitir la particion o adjudicacion hereditaria como
medio eficaz de transmisién y de separacién del dominio para ia
destinacién. No obstante, en nuestra Patria, algiin autor ha crei-
do lo contrario, fundandose en una interpretacion restrictiva del
supuesto del articulo 541, por ser una materia muy delicada la
de la presuncién de libertad del dominio. Asi lo afirman Sanchez
Roman (43) v Sancho Rebullida (44), especialmente.

Para Sanchez Romaén, el caso de particién «es cuestionable
por tratarse de teria de estricta interpretacidn, como lo es ia
de las servidumbres, contraria a la presuncidon de libertad de la
propiedad, y por los términos concretos que en su tenor literal
ofrece el articulo 541, y teniendo siempre en cuenta para el caso
de adoptarse este criterio extensivo la necesidad de apreciar el
mayor o menor valor de las fincas objeto de la particidn, segun
que la existencia de aquel signo aparerite de servidumbre que hu-
biese de considerarse como titulo para suponerla constituida en
lo sucesivo, diera a un predio o a otra el caricter de dominan-
te o de sirvientex.

Sancho Rebullida, adhiriéndose a la opinion de De la Ville

(41) FAUGERE, op. cit.. pag. 34; en contra, CUNxHA GONGALVES, 0p. cit., pi-

gina 663. .
(42) En analogo sentido opinan PLANIOL ¥ Ripert, 0p. cit., pag. 8n,
7. 5. Para cllos «esta solucion no contradice en absoluto la idea que hemos

admitido, de acuerdo con la cual la destinacién del padre de familia se conside-
Ta como un medio de prucba de la constitucién por titulo de una servidumbre,
como resultado de un pacto ticito, adjunto al acto de separacién. E! embar-
gado, en efecto, continia siendo propietario hasta la adjudicacién; puede
modificar el estado de la finca. Pudiera aun hacer una clausula de reserva
en contrario en las condiciones de venta. Si nada hace. es un colaborador
voluntario, aunque ticito, en el establecimiento de la servidumbres.

(43) SincEEz RoMAN, op. cit.. pag. 649.

{24 SaxcHo REBULLIDA, op. cif.. pag. 3;.
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(a quien cita), fundamenta la destinacién del propietario desde un
plano puramente subjetivista y se adentra a investigar el motivo y
la causa remota por la cual el propietario establece la relacion
de hecho entre sus dos fincas. Plantea, concretamente, el supuesto
de muerte intestada del propietario de ambos fundos, y fa adqui-
sicion de cada uno de ellos por distinto heredero. Se pregunta:
¢ Es aplicable el articulo 5412 Y concluye «que si se cpta por una
solucién afirmat’va nos encontraremos con una nueva causa de
originaciéon de la servidumbre, la fatalidad, por asi decirlz, pues
habra nacido sin que se den aquellas posibilidades de evitarla. La
constancia en el titulo no cabe porque el causante ha muerto sin
otorgar tal titulo (testamento) y al morir sin esta prevencién es
natural que na haya podido utilizar tampoco la otra de hacer des-
aparecer el signo aparente de servidumbre». «En el caso de parti-
cibn por muerte intestada—sigue diciendo {(pag. 37)—, el titulo
seria la escritura de particién o el cuaderno particional, pero éste no
es el titulo a que se refiere el articula 541, porque, ;quién va a
expresar en él su voluntad contraria al nacimients de la servidum-
bre? El causante (finica voluntad que seria operante), imposible,
porque ha muerto ; el heredero del presunto predio sirviente, sera
el interesado en manifestar su voluntad en contrario, pero con la
misma razdn y derecho, el adquirente del presunto dominante,
manifestard en tal titulo su voluntad favorable a la originacién
de la carga. ; El contador partidor? No creemos que entre ésta
dentro de sus atribuciones. En cuanto a hacer desaparecer el sig-
no decimos lo mismox». «Y, sin embargc—contintia—, es mty po-
sible que el duefio de ambos predios tuviese intencién de hacer
desaparecer tal signo, o de otorgar testamento en el que manifes-
tar su voluntad opuesta al nacimiento de la servidumbre. Pero si
muere sin haber tomado estas dos prevenciones y entonces, si
aplicamos el articulo 541, tenemos a la fatalidad origindndola de
un modo inexorable e inevitable. En suma—concluye—Sancho
Rebullida (pag. 40)—la no ‘nclusion de la particién de herencia
por muerte intestada, dentro de los supuestos de aplicabilidad det
articulo 541, ncs parece una interpretacion més a Ja letra del pre-
cepto. Y nos parece, ademdis, una interpretacién mdas justa.»

La tests expuesta por Sancho Rebullida, segin nuestro pare-
cer, es erronea. No cabe plantear el problema tratando exclusiva-
mente de investigar la vcluntad psicolégica del propietario, de
si quiso o no el establecimicnto de la servidumbre. Esta investiga-
cién no tiene gran interés cnando existen ya los signos aparentes
que son prueba de una voluntad mantWestada en tal sentido. El
articulo 341, al dejar en libertad al propietario para poder hacer
desaparecer los signos o manifestar lo contrario, determina un es-
tado de incertidumbre en cuanio a las sefales exteriores como ra-
veladoras de una intencién afirmativa. Si este es el objetn del ar-
ticulo, ;para qué investigar la voluntad si ya viene concluida por
el prapio articulo cuando se dem sus requisitos? Otra cosa es
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la necesidad de investigar la certeza y verdad de Ics signos para
llegar al conocimiento exacto de esa voluntad afirmativa, si han
sido puestos o ejecutados por el propietario y si su mantenimiento
obedece a un motivo pasajerc, de mera comodidad a Dhisado en
tna relacién afectiva. Cuestiones remitidas al juzgador, el cual,
seglin las circunstancias (las pruebas en este caso son decisivas),
las tratari con la prudencia que el caso requiera, Ahora bien, afir-
mar que es la fatalidad quien origina la servidumbre y no el pacto
tacito de los propietarios en el momento de la enajenacion su
pone desconocer el juego de la destinacién. El propictario al rea-
iizar los servicios y establecer en cierto modc el signo aparente
de servidumbre lo que hace es crear un estad: de hecho. No sera
su voluntad directa y especifica en aquel momento la de-establecer
tna relacién juridica de servidumbre—pues de derecho no la po-
dria imponer contra si mismo. ya que nemini res sua servit—, pero
st la voluntad manifiesta de realizar sobre los predios aquel ser-
vicio. Esto, y el uso continuado y permanente del servicia, supone
v revela el elemento voluntario e intenclonal capaz de llevar 2
cabo la transformacion del servicio en servidumbre. En el supues-
to de sticesidn intestada no es la fatalidad, sino esa misma volun-
tad la que origina la servidumbre. El de c#ius pudo o »o haber
creado la relacién entre los fundos y pudo hacerla desaparecer
antes de su muerte. Entonces no se daria el supuesto de la desti-
nacién. Pero si él la cred y, lo que es mas, la mantuvo, {que
duda cabe que hemos de inclinarnos a creer su especifica intencion
de mantenerla? Y aun suponiendo que su intencién fiese nega-
tiva y que por cualquier evento no pudo declararla, ;qué prueba
se puede alegar en contrario ante una realidad pesitiva y aparen-
te (por lo deméas expresiva) y de alcance para terceros? El ar-
ticulo 541 considera y deduce de los signos aparentes un titulo
voluntario de establecimiento. Investigar otra voluntad en el pro-
pietario seria salirse de lo concluyente. Ahora bien, lo que si es
fatal es la muerte de una persona. El momento de la muerte es
un hecho incierto e ignorado en la mente del hombre. Hasta en-
tonces el derecho de servidumbre esta pendiente del nacimiento y
para que surja no basta el solo hecho de la muere, como cree
Sancho Rebullida, sino que es necesario que los herederos no ha-
yan expresado nada en contrario ni hayan hecho desaparecer el
signo aparente, es decir, que precisamente hayan guardado silen-
cio en el momento de la particion o adjudicacion. Si esto sucede,
cualquiera de ellos puede tenmer por conmstituida la servidumbre.
Ahora bien, si en el momento de la particion alguno se opone
o lo afirma de una manera concreta, lo que sucede es qce no se
nan dado las condiciones que requiere elearticulo 341 y, entonces,
surgirid una const'tuciéon expresa o la inexistencia d= la servidum-
bre voluntariamente pactada por la afirmacién o negacidn mani-
festadas, pero nunca la destinacion. Para =l caso de nega‘iva det
titular consciente del prazdio sirviente concluimos, con Oyuelos
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Pérez y Martinez Angel (45), que ¢l uso que de las fincas hacia el
cifunto equivale al titulo.

l.a jurisprudencia del Tribunal Supremo también confirma la
particion ccmo supuesto de enajenacion eficaz para la destinacion.
La sentencia de 10 de enero de 1883, en uno de sus Consideran-
dos, expresa que «es verdadero pacto no solo el que se constitu-
ve por consentimiento expreso, sino también por el tacito, y éste
existio a jukio de la Sala sentenciadora en favor de la servidum-
bre al partirse la finca en 1825, por estar probado que para el cul-
tivo y disfrute de.una de las mitades, era forzoss salir por la otra,
y que si se habia entendido por los actos mosteriores de los in-
teresados hasta 1876, sin que en contra de estas apreciaciones se
haya interpuesto infraccién de ninguna especie». En igual senti-
do se expresan las SS. 7 noviembre 1883, 21 octubre 18¢2, 26 ju-
mio 1893 v 5 abril 1906, Concretamente, la sentencia de 17 de no-
viembre de 1911, dice: «Considerando que, segtin el espiritu en
-que se informa el articulo 541 del Codigo civil, explicado con mas
desarrollo por la jurisprudencia de este Supremo Tribunal, cuan-
dc la propiedad de un solo duefio pasa, mediante adjudicacion
hereditaria, a distintas personas, el signo ostensible y permauncnte
de una servidumbre es fitulo caracteristico de su existencia; de
suerte que a no haberse alterado o condicionado manera dstinta
de wusarla, alli donde se revele hay que suponer el derecho ante-
rior en ejercicio.n Y en ctre Considerando manifiesta la facultad
-que tienen los herederos de poder alterar (afirmar o negar) el ser-
vicio establecido por el de cuints en el momento de la particion, a
decir: «Porque el pacto décimotercero, hecho en la particién de
bienes de D. L. I. y su espcsa, patentiza el reconocimiznto mas
expresivo de mantener su disfrute tal como se ejercia antes y 2
la sazén de celebrarse este convenio, el cual, por lo mismo que
tuvo su origen en la voluntad de los hijos y herederos de aque-
llos, obliga a éstcs a su exacto e ineludible cumplim’ento, tanio
mas cuanto que los dos hermanos litigantes consagraron el res-
peto a lo convenido desde el moment: en que. disiribuide va el
caudal hereditario, utilizaron durante la scciedad formada bajo et
lema o razon social H. de L. F., las aguas que se litigan...» Tam-
bién confirman este criterio las SS. de 7 de enero de 1920 y ia
de 4 de julio de 1923. esta al:ima al expresar: «Por quiern por sus
derechos de causahabiente pudiera ostentar al realizarse la divi-
visi6én del dominio respecto al de cada finca; y como en la escri-
tura particicnal de los bienes relictos y en la que el juez otorgo
de ofic’lo, cumpliendo lo que prescribe el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.515 de la Ley de Enjuiciamien’o civil, se omitié hacer de-
claraciones que con'radijezen las servidumbres establecidas por
el causante, mediante el titulo de su volun:ad de duefio, sobre la pa-
red diviscria de las dos casas...» Asi lo ratifican igualmente la:
Sentenchs de 6 de enero de 1932 y de 3 de marzo de 1942.

(451 Ovuiros PErez y MarTiNez ANGEL. op. cil., pag. 188.
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Creemos que queda asi bien patente la aceptacion por nuestra
jurisprudencia de los supuestos de sucesién hereditaria testada e
intestada, como causa de constitucion de la servidumbre por sig-
no aparente.

II. EXISTENCIA DE UN ESTADO DE HECHO
APARENTE DE ACUERDO CON LA SERVIDUMBRE
PRETENDIDA :

Otro de los presupuestos fundamentales y necesarics para que
surja la constitucién de las servidumbres por destinacién es la
existencia de un estado de hecho aparente que coincida con 1a
servidumbre pretendida. Tal presupuesto esencial viene expresa-
do en el articulo 541 del Cddigo civil por «la existencia de un
s'gno aparente de servidumbre entre dos fincas». La expresion
en si es pocc explicita en cuanto a lo que por signo aparente de
servidumbre hay que entender, aunqgue, por otro lado, su formu-
lacién es amplia v general, pues alcanza toda la gama de las po-
sibles servidumbres aparentes (continuas y discontinuas)

El signo aparente de servidumbre no es mis que un resultaao,
¢' reflejo de un acto fundamental: la destinacién. La destinacion
supone el primer 'mpulse, el acto o serie de actos que realiza el
propietaric sobre sus bienes asignandoles una funcién, determ-
nativa de una relacién de utilidad o conveniencia: v. gr.: estable-
cer un paso en‘re sus fincas para abrevar ganado, abrir una ven-
tana entre sus dos casas vecinas, etc. L.a destinacién se cngendra
medante una relacién de servicio establecido entre dos predios de
la misma pertenencia v se concreta plasmandose en lcs signos que
son la expresién mas fiel de su ejercicio y actuacién. Los signos
suponen la apreciacién del estado de hecho en que se encuentran
los fundos, suponen la actividad del servicio mediante la cual se
manifiesta aquella dependencia. La relac'dn de servicio que se es-
tablece por la destinacién no supcne un acto de gestién interna,
ya que no se reduce a los actos que realiza cualquier individuo,
sino a aquel acto o actos del propietario de dos fundos que esta-
hlece un estado de cosas, el cual ccnstituiria una servidumbre s
perieneciese a dos propietarios diferentes. Es decir, que la rela-
cién de servicio entablada ha de ser de idéntico contenidn que [a
de un derecho de servidumbre. De aqui la importancia y alcance
gue adquere el signo como expresion de esa relacion de servicio
en ciertos estadcs de hecho mantenidos por el propietario, equi-
valentes a una intencionalidad manifiesta del mismo v que el De-
recho no se olvida de tomar en consideracion dentro del orden de
ciertas relaciones y situaciones, especalmente la categoria de las
aparentzs, que engendran una creencia de buena fe respecto de
las cosas y su posesion en el trafico juridico (46). El signo apa-

(46) Sobre u importancia v li eficacia de la apariencia juridica véase:



92 José Bonet Correa

rente de servidumhre, con arreglo al derecho de servidumbre pro
piamente dicho, juega el mismo papel que la posesion respecto
del derecho de propiedad FEl signo aparente presupone la servi-
dumbre pretendda, De ahi que el legislador equipare el signo
aparente al titulo en el articulo 541.

Donde se aprecia la importancia y la fuerza del estado de ser-
vicio revelado por los signos es en el terreno registral. Podemos
comprobar cémg alli no es necesaria su inscripcion, porque los
mismos sigros tienen fuerza de tal (articulos 13y 34 de la Ley
Hipotecaria). Nuestra jurisprudencia en este sentido es clara y
determinante. La sentencia de 17 de noviembre de 1911 dice: «L2
existeticia de signos ostensibles e indubitados, d= los cuales no
puede dudarse, aunque no estén especialmente inscritos cn el Re-
gistro, parque en tal caso, y s’endo manifiesto y no oculto el gra-
vamen, falta por entero la razdn en que los indicados preceptos
legales se fundan». En el mismo sentido se expresa la sentencia
de 31 de marzo de 1goz, que dice en uno de sus considerandos.
«S1 bien es cierto que por el articulo 23 de la Ley Hipotecaria (ar-
ticulo 20 de la actual), los titulos en que se constituyan o reco-
nozcan derechos reales como el de servidumbre, no hallandose
inscritos en el Registro, no pueden perjudicar a tercero, carece
de la calidad de tal, como repetidamente ha declarado el Tribunal
Supremo, quien, si bien no intervino en el acto o contrato escri-
to, tuvo conocimiento al adquirir la finca de las servidumbres, que
por ser aparentes o revelarse por signos exteriores, comc la de
luces y vistas, no pudieron ser desconocidas por el adquirente,
pues en tal caso no skendo oculto el gravamen, falta como base
de aplicacién de aquel articulo uno de los objetivos principales
de 1a Ley Hipotecaria, cual es la publicidad de las cargas yue afec-
tan a la propiedad inmueblen. El principia viene confirmado en
las SS. 13 junio 1885, 31 mayo 1892, 5 abril 1898, 31 marzo 190z,
13 mayo 1903, 12 octubre 1904, 7 noviembre I1QIT1 y II mayo I927.
La Sala de la Audiencia territorial de Valencia, en sentencia de
14 de marzo de 1946, confirma y aplica el mismo criterio del Tri-
bunal Supremo acerca de la eficacia que tiene el signo aparents,
al declarar que «dadas las caracteristicas del hecha de los signos
manifiestcs en que la parte actora basa la ex¥tencia de las servi-
«.umbres objeto de este pleito, es indudable que en su raso han

StovLr1. L’apparenza del diritto, en Rivisia Udliana per le sciensi giuridique,
111, 4.2 (1934), 441 : SorGis, Ancora in tema d’apparcnza del diritto, en Rivista
di Diritto priveto (1936). 126; VERGa., Ogserveszioni in iema di apparenzs, en
Rizista di Diritio priveto (1940), 193; Bfmcamo Liamwes, La profeccidn de
lo aporiencie jwridica en ¢l Derecho espaniol, en Curso de Conferencias en el
Tlustre Colegio Notartal de Valencia (19435). 241: Barmier. L’apparence en
droit ckil et droit fiscal (Paris, 1945); Comrrapo, Lo publicita nel diriito pri-
wvsio. Parte generale (Torino, 1947): JacQues Leavte. Lo mandat apparent dans
ses rapports avec lo thécrie généralc de Tapparence. en Retue trimestrielle de
Droit el (1947). 288: MENGONI. L'acquisto ’a mom domino™ (Milano. 1949),
109. Por lo que se refiere a la destinacion, véase Barassi, [ diritti reali limitati
(Milano. 1947), 263.
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de catalogarse como servidumbres continuas y aparentes”. Cita
también en su apovo la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
julio de 1925.

l.a importancia del signo la vemos igualmente recogida en el
Codigo civil, ademas del articulo 541 y 532, en los articulos 527
- 574 respecto de la servidumbre de medianeria, donde «se presu-
me, mientras no haya titulo o signo exterior o prueba en con-
trarion,

Los supuestos que comprende el articulo 541 en cuanto al
signo de servidumbre, se-limitan a aquellos servicios exteriori-
zados y apareéntes. El articulo’ 541 no alcanza otras categorias.
Los servicios no aparentes quedan excluidos por falta de exterio-
rizacién. Tal exteriorizacién es constitutiva de la prueba de su
existencia teniendo en cuenta, ademas, los intereses de los ter-
ceros y el crédito fundiario (47). Que el signo aparente es el tituio
voluntari que sirve para la adquisicidén no sélo de las servidum-
bres continuas, sino también de las discontinuas, 1z confirma la
sentencia de 7 de enero de 1920, al decir: «Que tiene declarado
reiteradamente la jurisprudencia del Tribunmal Supremo que 1as
servidumbres discontinuas se ganan por el uso, sirviéndoles de
titulo sus s'gnos aparentes, y que dividida una finca entre varios,
no estipulandose nada en contraric, se entienden subsistentes las
servidumbres establecidas antes y necesarias para su disfrute,

siendo el signo aparente de ellas un titulo para que continfien».

Al hablar el articulo 541 de «la existencia de un signo aparen-
ten, se refiere a las posibles serwdumbres aparentes que se pueden
construlr pero comc no es mas expresivo, sélo a esta categoria
se limita. Segiin Mucius Scaevola (48) «todas las servidumbres
positivas de interés privado, aquellas a las cuales puede aplicarse
la doctrina, porque el signo es expresidn de un uso y éste supone
siempre algo positivo, son aparentes en el sentido que expusimos
en el comentario del articulo 532, en el que reunen por lo menos
en alghn caso, la cualidad de la apariencian. Para este autor,
entre las servidumbres aparentes, las de estribo, presa y acueducto
son aparentes: las de saca de agua y abrevadero (admitiendo que
sean servidumbres), cuando existan obras adecuadas a estos apro-
vechamientos (pozo, fuente, estanque); la de paso, si se mams-
fiesta por un camino o via: respecto de la medianeria, precisa-

(47) . Aunque una servidumbre sea subterranea, puede presentar sefales ex-
teriores, que obliguen a respetarla. En este sentido véase la sentencia de 29
diciembre de 1914. Por exclusion. véase también el art. 561 del Codigo civil
¥y las SS. 4 julio 1899. 6 marzo 1920. 4 julio 1925. 6 enero 1932 v 3 marzo
1942. Cfr. BorreriL. op. cil.. pag. 197.

(48) Mvucrus Scaevora. op. cif.. pag. 275. También el art. 1.523 del Cédigo
civil, con criterio ejemplificativo, sefiala como servidumbres aparentes «los
arroyos, acequias, barrancos, caminos y otras servidumbres aparentes». Segim
el Tribunal Supremo, por exclusion, no es servidumbre el sendero entre dos
fincas que sblo sirve para el cultivo de la finca que se intenta retraer ¥ no
€s paso para una tercera finca (S. 21 mayo 1902);: ni los muros. cercas o ar-
boles que dividen las heredades (S. 23 febrero 18yg).
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mente hay servidumbre cuando hay signo exterior; las de luces
y vistas, son aparentes, y la de desagiie en geaeral lo es, y decimos
en general porque en algunos casos puede no serlo.

Aunque el articulo 541 comprende solamente las posibles servi-
dumbres aparentes (continuas y discontinuas), en cierta clase de
servidumbres negativas y no aparentes, existe cierta posibilidad de
su adquisicién mediante la destinacion, tal como en la servitus altius
ron tollendi o aedificandi. En la practica puede darse el caso <n
que la servidumbre venga indicada por una ventana u otro signo
existente sobre el fundo vecing. En tal supuesto no tenemos mas
que una serv.dumbre de vista que se puede adquirir sin ninguna
dificultad por destinacién (49).

11I. ESTABLECIMIENTO DEL ESTADO DE HECHO POR
EL PROPIETARIO DE AMBOS PREDIOS

Al ser un requisito fundamental del articulo 541 que los signos
aparentes sean establecidos por el propietario (50), se hace nece
sario investigar quiénes tienen esta titularidad para realizar una
valida constitucién de las servidumbres por destinacion.

Pcdemos considerar la eficacia del acto de destinacién segin
los tres siguientes grupos de titulares destinantes:

A) Los que tienen un titulo perfecto de propiedad (el prcpie-
rario, el nudo propietario y el copropieiar’o).

B) Los que tienen un titulo de dominio o propiedad tempo-
ral (el enfiteuta, el superficiario, el fiduciario, el propietario” so-
met'do a condicion resolutoria, el propietario con pacto de re-
troventa, el propietario con derecho revocable y el propietario
con hipoteca sobre sus inmuebles).

C) Aquellos que poseen otra titularidad (el representante, el
usufructuario, el arrendatari: y el detentador).

A) Primer grupo:
7. La destinacién del propictario.

La regla general requiere, como condicion fundamental, que
ia relacion de servicio haya sido establecida por el propietario de
ambos predios, o sea, pcr quien tieme la libre disposicion Je

{49) Asi lo entienden Avery y Rav, op. cit.,, pag. 123, ¥ Barassi, op. cit..
pagina 204, n. I134.

(50) Tanto la doctrina como el Tribunal Supremo lo establecen ignalmente.
Cir. MaxRrEss, op. cit., pag. 586: Muecivs ScaAEvoLA. op. cit., pag. 280; Sin--
caez RoMiN, op. cit., pag. 649; DE Buex, op. cit., pag. 640; Bozer Rawmoy,
op. rit., pag. 412; CaSTAN, op. cit., pag. 503; Pvic PeRa, op. cit., pag. 395.
Véase las SS. 27 mayo 1899 y 23 noviembre 1917. Esta dltima dice: «Consi-
derando que son improcedentes... porque faltaria el elemento esencial de per-
tenecer en propiedad ambas fincas a un mismo duefio, circunstancia precisa:
de donde ha de derivarse la existencia o negacidn de la servidumbre al otor
garse el oportuno titulo "de !a enajenacién del inmuebles.
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los mismos. No obstante, debemos dejar sentado para todos los.
casos que examinamos que la cficacia del estado de hecho esta-
Llecido por quien no es propietario pucde tener valor s’ el pro-
pietario reccnoce tacitamente aquella relacion o da su aquiescen-
cla expresamente. Dada la especial manera de originacién tacita,
cabe que la iniclativa del servicio sea establecida por quien no.
siendo propietario tenga, no obstante, la gestion de los fundos.
En tal caso es suficiente que el propietaric hubiese «dejado» (51)
las cosas en el estado del cual resulta la servidumbre. De aqui que
la doctrina, al interpretar el articulo 541, donde se impone que el
establecimiento del signo ha de ser efectuado por el propietario
de lcs fundos, se refiere no solo a la «creaciony, sino a la «coun-
servacion» del mismo. Asi Manresa (52), de acuerdo con esta in-
terpretacién extensiva, no considera como esencial el requisito del
estahlecimiento del estado de hecho por el dnico propietario. Para.
él, «en muchos casos, el signo representativo del servicio habra
sido establecido pcr el dltimo propietario o por uno anterior, para
el mejor disfrute de sus fincas ; pero en otros muchos el signo exis-
tiria ya con anterioridad a la consolidacién y representaria una
verdadera servidumbre, que pcr la comnsolidacidn, y con arreglo
al namero 1.° del articulo 546, dejo de existirn. Cree que es in-
diferente que el signo fuese establecido por el Gltimo propietario
¢ por uno de los propietarics anteriores, sempre que lo fuese
durante la fusién de los predios. «Pero si se trata—dice (pagi-
na 586)—de un signo aparente de servidumbre conservado por et
quefio que adquiere dcs fincas entre las que existia servidumbre,
;. podemos afirmar con arreglo a nuestra legislacion que al sepa-
rarse de nuevo las fincas reaparece la servidumbre, o se considera
el signo como titulo de ella? Mucho respetc nos merece la letra
de la ley, perc creemos que no hay mas remedicz que entenderlo
asi, ya porque como hemcs dicho, no consideramos este requisito
como esencial en el supuesto del articulo; ya porque donde existe
la misma razén debe aplicarse la misma regla de derecho; ya
porque el articulo no habla de reaparicion de la servidumbre,
sinc de titulo para su establecimiento, lo cual no se cpone a st
anterior extincidén: ya, en fin, porque la consolidacién extingue
la servidumbre y si el propietario comun de los predios, lejos de-
destruir o hacer desaparecer el signo, lo ccnserva, en cierto modo.
puede decirse que lo establece, porque solo de su voluntad de-
pende que siga existiendo tanto el sigiio como el servicio ¢ la
servidumbre que representa, y asi, al conservar e] signo, crea o
da nueva vida a lo que la ley declar6 muerto o extinguido. No
parece propia—concluye—en el espiritu del articulo una investi-
gacion acerca de quién v en qué condiciones establecio el signo.».

También discurre sobre este presupuesto necesario de la des-

(5% En el mismo sentido viene confirmado por Barassi. op. cif.. pig. 261..
segun el art. 1.062 del nuevo Cédigo civil italiano,
(52) MaxRrESA, o0p. cit., pag. 585.
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tinacion (de que el estado de hecho sea establecido por el propie-
tario de ambos predios) Navarro Amandi (53), el cual recoge las
opiniones de la doctrina francesa y las aplica al articulo 541, es-
pecialmente las expuestas por Demante, Ducarroy, Bonnier y De-
molombe, asi como la apinién de la jurisprudencia belga, segan
ja cual, ora existiera la servidumbre antes de la confusiéon, ora
el servicio se estableciera por el propietario de ambas fincas, nace
una servidumbre si al tiempo de hacer la enajenacion existe un
signo aparente de servicio. La solucion que adopta Navarro
Amandi tiene un peligro en cuanto da vigencia solamente a la
relacion de servicio exteriorizada por el signo. Es una posicion
cbjetivista la que é1 defiende, que nc tiene en cuenta la considera-
ci6on subjetiva de la persona que establece los signos o el reco-
nocimiento podterior del propietario. ‘Tali interpretacion dlvida
que si el s'gno tiene una fuerza tan poderosa, ello es debido, pre-
cisamente, a un reflejo del derecho de dominio, a la facultad
de disposicion que el propietario posee sobre sus bienes y que
la exterioriza mediante la destinacién o vinculacién de un fundo
al servicio de otro por una utilidad que se prestan. No quiere
decir que exista un acto formal inicial de de-finacién, sino que el
propietario en el diario aprovechamiento de los fundos perpetfia
vna forma sobre lcs mismos. '

Segiin Zapulli (54) y Bonet Ramoén (55), es necesdria aqui una
invest.gacién acerca de la voluntad del propietario respecto de
ls intencién mas o menos dirécta que tenia para establecer una
servidumbre en el momento de entablar la relacidn de servicio
entre los fundes (56). Creemos que hay gue apreciar, fundamen-
talmente, el estado de hecho o signo aparente para deducir una
voluntad afirmativa o negativa en este sentido, ya que la ficcion
del articulo 541, en este caso, es absoluta (el signo equivale al
titulo), pues otra declaracion de voluntad que no fuese una po-
:icién neutra (de silencio) como la que exige el articulo, origina-
ria la servidumbre expresamente, lo cual implicaria una constitu-
cion por modo distinto al de este articulo.

La investigacién que requiere el articulo 541 es la de probar
que el signo aparente fué puesto o reconocido por el propieta-
rio. En la destinacién, las dos facetas, objetiva y subjetiva, son
complementarias y fundamentales. Como dice Ricci (57), «el pro-
pietario debe haber puesto o dejado las cosas en el estado del

(53) NAvarrO AMANDI, op. cit., pag. 86.

(54) ZappriLi, Serviti, en Nuovo Digesto italiano, XI1I, 115.

(55) Boxer RaMON, op. cif., pag. 409.

(56) Cuxmoa GONCALVES, op. cit.. pag. 663, dice que el propietario de un
predio o de dos fracciones de un predio no tiene que declarar. al tiempo de
construir las obras mediante las sefiales aparentes ¥ permanentes, que su in-
tencién es establecer una futura servidumbre. Esa intencién resulta del simple
hecho de tener una relacion permanente de utilidad de un predio para otro.

(579 Ricci, Derecho ciil tedrico y préctico, trad. esp.. VI (Madrid, s. fe-

cha), 333.
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cual resulta la servidumbre ; asi, pues, es necesario el hecho ma-
terial del propietario para que haya el destino del padre de fa-
milia, no bastando, al efecto, la simple intencién». Y més adelante
concluye que «para hacer patente el destino del padre de familia
es necesario demostrar, en primer lugar, que los predios perte-
necian a un mismo prop'etario, y en segundo lugar, que éste puso
y dejé las cosas en el estado del cual resulta la servidumbrey,

Ahora bien, el acto de destinacion es fundamental, La destina-
cion (en su sentido estricto) supone un acto o conjunto de actos
con alcance juridico. Es un acto voluntario, unilateral, que rea-
liza el propletaric sobre sus bienes asignindoles una determinada
funcién y cometido. Al ser una facultad que mana de un derecho
de dominio, sélo el propietario puede establecer servicios que en-
gendren servidumbre mediante destinacion. Presupone en el des-
tinante la disponibilidad de las cosas. En ella se da la scienfia y
patientia, es decir, un cierto conocimiento de la relacién que es-
tablece y una intencién de mantener aquella relacién de las fin-
cas con cierta perpetuidad. El establecimiento de un estado de
hecho que el propietario hace no es cualquier relacién accidental
mantenida por €], sino una relacién estable de vinculacién entre
los predios.

El nudo prcpietario por su lado también puede originar la
aestinacién siempre que con sus actos y disposiciones no dafie
al titular del dominio {til. Concretamente, para que el nudo pro-
pietario establezca servidumbre sobre uncs inmuebles en 'que
otro tenga el usufructo, el articulo 595 manifiesta que «el gue
tenga la propiedad de una finca, cuyo usufructo pertenezca a otro,
podrd imponer scbre ella, sin consentimiento del usufructuario,
las servidumbres que no perjudiquen el derecho de usufructos.

En el caso de los derechos de superficie y enfiteusis, la facul-
tad de gravar con servidumbre voluntaria perpetua el dominio
util, queda sujeta a que ambos duefics presten su consentimiento
(art. 596), segiin veremos. Y en este caso hay el consentimiento
tacito que requ’ere el articulo 541 cuando ambos duefios no digan
nada acerca del signo establecido o no lo hagan desaparecer en
el momento de la enajenacién. De este modo, los actos del nudo
*g{'&)pietario tienen eficacia para que surja la servidumbre preten-

ida.

En este primer grupo también debemos examinar la efica-
<ia del estado de hecho creada por el copropietario durante la in-
divisién. -

Segtin nuestro Derecho positivo, demiro del régimen juridico
de la comunidad, ningumo de los conduefios podra, sin consenti-
miento de los demds, hacer alteraciones en la cosa comiin, aunque
de ellas pudieran resultar ventajas para todos (art. 397) (58). Y,
«concretamente, en el casa de imposicién de servidumbre por un

(38 V. S. 26 octubre 1929.
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copropietario, el articulo 597 dice que «para imwponer una servi-
dumbre sobre un fundo indiviso, se necesita el consentimiento de
todos los copropietarios. La concesion hecha por algunos que-
dard en suspenso hasta que la otorgue el tltimo de todos los co-
propietarios, Pero la concesidén hecha por uno de los copropieta-
1ios separadamente de los ctros obliga al concedente y a sus su-
cesores, aunque lo sean a titulo particular a no impedir el ejerci-
cia del derecho concedido» (59).

Es légico que la servidumbre no pueda nacer de los actos umi-
laterales de un solo copropietario, dado el caracter indivisible de
la servidumbre y del régimen comunitario (especialmente el usus)
(art. 394). La relacidn de copropiedad indivisa, ademds, no hace
posible una determinacion cierta del lugar en el cual la servidum-
bre necesariamente ha de asentarse. Kl dominio de cada part-
cipe se extiende indeterminadamente sobre todas las particulas ma-
teriales de los fundos antes de efectuarse la division.

Tampoco tienen eficacia los actos realizados por un copro-
pietario en favor de su finca exclusiva frente a aquella de la que
es condomino, al enajenar posteriormente aquella finca. No ad-
quiere la categoria de servidumbre la relacién de hecho entablada
st no hubo la aquiesciencia de la mayoria o de los demas copro-
pietarios, pues los actos ejecutados por los que componen la ma-
yoria son obligatorios para los demas conduefios y validos y efi-
caces respecto al tercero interesado (60).

La servidumbre subsiste en supuesto de copropiedad, si el con-
cedente viene a ser propietarioc de todo el fundo comin. Igual
mente sucederia si al realizar la division le tocase la parte gravada
con el servicio por él establecido. Distinta seria la solucion para
la hipotesis inversa cuando no se trata de imponer, sino de ad-
quirir una servidumbre en faver del fundo comiin. Asi, por ejem-
plo, cuando yo, copropietario de una casa, abro una ventana SO-
bre un huerto contiguo mio, y, posteriormente, enajeno el huerto
sin decir nada; entonces se constituye la servidumbre de luces
y vistas a favor de la casa.

El Tribunal Supremo también apl'ca la destinacion al régimen
de copropiedad. En este sentido, la sentencia de 7 de junio de
1883 reconocio la existencia de un signo aparente de servidum-
bre entre dos fincas establecido por el propietario de ambas en
unas fincas que poseyeron los cartujos cruzadas por distinlos
camincs, toda vez que, enajenado por el Estada el domimio de
las mismas y adquiridovpor una sociedad continud ésta en el uso
y aprovechamiento de tales caminos, ya que, cuando procedieron
lcs socios comuneros a la division, sorteo y adjudicacion entre
ellos de los diversos lotes que habian compuesto la finca social,

(59) Segun Boxer RAMON, op. cif., pag. 400.
60) V. S. 30 junio 18¢7.
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lo mismo que al escriturarse los actos realizados, nada se declaro
ni estipuld en contra de la existencia y provecho de aquellos mis-
mos caminos. Con el mismo criterio dictd las SS. de 6 de febre-
ro de 1go4 y 10 de abril de 1912, ya citadas anteriormente.

B) Segundo grupo:
8. Eficacia de los actos de un enfileuta y de un superficiario.

El problema de la eficacia de los actos del enfiteuta viene
resuelto segin la consideracién que se le atribuya, ya como sim-
ple poseedor o ya como verdadero propietario.

Tres posiciones podemos observar en la doctrina (61): 1.* La de
los que entienden que el enfiteuta tiene facultades dominicales
absolutas y, por tanto, como deduccion consecuente, el enfiteuta
tiene la posibilidad de imponer derechos reales limitativos (Wind-
scheid (62), Ricci (63), Cerchi (64) y Scuto (65): en nuestra doc-
trina, Sanchez de Molina (66) y Goémez de la Serna y Montal-
van (67). 2.2 La de los que creen que el enfiteuta tiene facultades
dominicales relativas debido a la escision del dominio y que, se-
gtn el derecho de enfiteusis sea temporal o perpetuo, resulta con-
dicionado o no a 1a extinciéon de la enfiteusis (Simoncelli (68), Pa-
cifici-Mazzoni (69), Luzzato (70) y, en nuestra doctrina, Grego-
rio Loépez (71). 3.* La de los que opinan que se trata de un dere-
cho personal, de un fenémeno de disirute de la cosa de otro y
que la imposicién de otros derechos reales limitativos excede de
sus facultades (Demolombe (72), Mirabelli (73), Giorgianni (74)
y Barassi (75).

Nuestro Cédigo civil, como sabemos, establece, en el articu-
lo 596, que «cuando pertenezca a una persona el dominio directo

(61) Sobre la naturaleza juridica de la enfiteusis véase Castix, op. cit.
(62) Winpscuein, Diritto delle Pandette, 11 (Torino, 1902), 289.
(63) Ricci, op. cit., pag. 33

_ (64) Cir. CercH1, Naturo giuridica dell enfitewsi, en Rivista di Diritto ci-

vile (1933), 23. i

(65) Cfr. Scuro, Natwra dei diriiti dell’enfitexta ¢ del concedente swl fundo
enfitewtico (Napoli, 1938), 25. .

(66) Sixcmez pe Morixa. op. cil., pag. 139.

(67) Gomez DE 1a SERNA y MONTALVAN, Elementos de Derecho civil y penal
de Esparia, 1 (Madrid, 1886), 646.

(68) SiMoncrLLi, op. cit., pag. 103.

(69) PaciFici-Mazzows, op. cit., Pag. 275.

(70) Lvzzarro, Corso swi diritti reali, I (Ferrara, 1922), 34.

(71) GOuMEzZ DE 1a SERNa y MOSNTALVAN, op. cii., pig. 646, b, I.

. (72) Segin Demoromee, op. ci., pag. 229, «el enfiteuta durante enphyteusi,
dice también Carpoira (nam. 2), las servidumbres concedidas por él no seran
opuestas al propietario, después de la expiracion de la enfiteusisy.

(73) MiraserLy, Del diritto dei terzi, 1, 505, cit. por GIORGIANNI, Contribu-
to alla teovia dei diritti di godimenio su cosa altrui (Milano, 1940), 45.

(74) Giorciaxxi, op. cit., pag. 45.

(75) Barassi, op. cit., pag. 261.
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de una finca y a otra el dominio {til, no podra esiablecerse sobre
ella servidumbre voluntaria perpetua s'n el consentimiento de am-
bos duefiosn. Seglin podemos chservar, el articulo se refiere cou-
cretamente a la constitucion de las servidumbres voluntarias per-
petuas. Pero al recoger el Codigo civil la' docrina .radicional
de descomposicion dominical, desarrollada por el Derecho Inter-
medic, que ve en la enfiteusis un estado de division de dominio,
atribuyendo al censualista un dominium direciwn y al enfteuta
un dominivm wlile (reconocido en el art. 1.633), ¢s posible la im-
posicién de servidumbres temporales—confréntese para la extin-
cién de tales servidumbres el art, 546, ntm. 4—que se extinguen
al desaparecer la divisién del dominio. Tan sélo esta facultad tiene
una v.icepcidn en el articulo 1.634 cuando la pensidn consista en
una parte alicuota de los frutos d= la finca eafitéutica ; entonces
10 podra imponerse servidumbre ni otra carga que d'sminuya los
productos sin consentimiento expreso del duefic directo. Este
mismo articulo nos demuestra a semsu contrario la posibilidad de
Ie constitucidon de servidumbres tempcrales por parte del enfi-
teuta, fuera de ese caso especial.

Deb'do a la consideracién que atribuimos al articulo 541, de
modo voluntaric de constitucion de las servidumbres y al requi-
sito fundamental, de que la servidumbre sea eswablecida por el
“propietario”, se plantea ahora el saber, a la luz de nuestro De-
rech> positivo, si el enfiteuta, como titular de un dominio til, es
un verdaderc propietaric y si tiene aptitud para. constituir las ser-
vidumbres por destinacién. Aunque en sentido estricto no pueda
Hlamarse “propietario” al enfiteuta, el dominio datil que se le re-
conoce equivale a una propiedad, si bien relativamente temporal,
por lo que las servidumbres por él coustituidas, sin el ccnseni:-
miento del verdadero duefio, han de resultar temporales también.
Observamos, pues, que el enfiteuta, si bien tiene el dominio datil
que abarca un cimulo mayor de posibilidades que las de otros
derechos reales limitativos, carece de las demas facultades que ¢l
propietario tiene mediante el dominio directo. Ahora bien, si el
propietario conocia las servidumbres impuestas por el enfiteuta
y no las destruye o niega, en virtud de la originacién ticita, las
servidumbres perduran y la destinacidon cpera sus efectos definiti-
vamente. Tan solo por este medio, los actos del enfiteuta son
aptos para la constitucion de uba servidumbre -voluntaria perpe-
tua; si nc, es necesario el consentim’ento del propietario directo,
seglin vimos. para su -constitucion. Con lo cual, ya no supondria
una constitucion por destinacion, sino mediante yun mcdo expreso.

En cuanto al derecho de superficie, ia docirina que acepta el
Cédigo civil (art. 1.611) es la misma que para el derecho de enfi-
teusis: la de que existe un dominio dividido, donde corresponde
al superficiario un dominio fitil. El superficiario no viene a ser
mas que un titular de un derecho de dominio iitil que mediante
un pactc se le favorece para que no tenga lugar el principio de
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accesion (por el cual superficies solo cedit) (art. 358) y se paraliza
la accion reivindicatoria con objeto de que pueda disfrutar de
su derecho.

La doctrina mcderna (76) amplia las facultades dominicales
del superficiario hasia constituirlo en propietario del edificio le-
vantado en sicle ajeny, reconociendo el dominio directo, en al-
guncs casos, con el pago de un canom.

Si la sentencia de 27 de mayo de 1899 nv did validez a los ac-
tos de un superficiario fué porque falto, como claramenie com-
prueba, el requisito de pertenecer ambcs fundos al mismo propie-
tario. Por lo demas, los actos del superficiario son aptos para ia
constitucion de la servidumbre por destinaciémn.

9. Lficacia de los actos de wn fiduciario.

Cuando en virtud de un negocic fiduciario una persona trams-
mite a otra el dominio de uncs inmuebles, se presenta el caso de
saber si las relaciones de hecho o servicios creados por el fidu-
ciario en los inmuebles del fiduciante, una vez enajenados, tie-
nen eficac’a para constituir una servidumbre por destinacion.

Como en toda cuestion doctrinal, el problema ha de resolver-
se segun el punto de partida y las hipotesis aceptadas. Aqui el
acabalio de batallay estd en la consideracidén que se le ha de dar
al fiduciario: si es o no un verdadero propietario.

Para nosotros, el fiduciario es un verdadero propietario. El
adquiere la titularidad de un derecho, una relacién de dominio,
¢i bien determinada, condicionada por ciertas obligaciones, a no
usarla sino para ciertos fines, y a que su derecho quede limitado
o ineficaz frente a determinada wpersona (el fiduciante). Con En-
neccerus (77) ienemos que decir que si el fiduciario debe conver-
tirse en propietario de la cosa transmitida, desde el punto de
vista econéom’co debe, no obstante, conducirse meramente com>
un administrador, un acreedor pignoraticio, un mandatario, etc.,
esto es, debe tener la cosa en los términos de «confianza» en ¢!
depositada. Ahora bien, creemos con Wolff (78) que la trans-
mision fiduciaria orig'na una propiedad relativa, El fiduciario es
propietario frente a todos, en las relaciones exteriores; en la re-
lacién interna, con arreglo al propdsito de las partes, la pro-
piedad es del fiduciante (79). Por lo tanto, el fiducario es un

(76) Jer6xivo Gowziixz, El derecho real de superficie, ahora en Estudios
de Derecho hipotecario y de Derecho ciwil, 11 (Madrid. 1948). 223; Datmasgs,
El wusufructo de derechos (inclusive de titwlos wvalores) (Madrid, 1932), 145;
FrExMAYOR, La revocacion de lo propiedad (Madrid, 1941). 71; Puic PESa,
op. cit., I-III, 477.

(77) ExxEccerus, op. cit., 1-2.°, 81.

(78) WoLrF, op. cit., pag. 82, n. 14, a.

(79) OerTMaxx, Iniroduccion ol Derecho civil, trad. esp. (Barcelona, 1933),
235. Para la doctrina germianica. véase la literatura recogida por SieBert, Das
rechtsgeschiftliche Trewhandverhdlinis, Marburg, 19033, En la doctrina italiana
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propietario. Pero si rebasara los poderes conferidos (en nuestro
caso supondria el establecimiento de servicios inmobiliarios con
alcance juridico posterior, al convertirse en servidumbres) abu-
sando en la confianza en él depcsitada, la transmision ulterior de
estos derechos es valida plenamente a pesar de todo, como cree
Enneccerus (pag. 82). Dice este autor que la estipulacion de que
frente al fiduciante el fiduciario no deba ser considerado como
propietario, acreedor, etc., sélo surte efecto obligatorio y, en
consecuencia, la violacién de este deber sélo determina un deber
de indemnizar.

Por lo que respecta a nuestro Derecho positivo, el problema
se halla en la mdas oscura sombra. Como dicen Pérez Gonzilez y
Alguer (80), sélo cabe invocar la amplitud del margen de liber-
tad de contratacidén que establece el articulo 1.255 para reconocer
la validez de lcs negocios fiduciarios (81).

En cuanto a la destinacién, una vez admitido al fiduciario
como verdadero propietario frehte a terceros (dnico requisito re
querido por el articulo 541 que podria faltar aqui), tenemos que
concluir la eficacia de la destinacién por él efectuada. No se da-
ria si uno de los fundos otorgados fiduciariamente recayese Ge
nuevo en el fiduciante. Entonces, estariamos ante el desarroilo
normal del negocio fiduciario y seria inoperante frente a él. Sin
embargz, frente a terceros tiene plena validez y, tan sélo, como
consecuencia, el fiduciario tendria para con el fiduciante la obli-
gacion de indemnizar, derivada de la naturaleza obligatoria e
su derecho. )

10. Eficacia de los actos de un propietario somelido a condi-
cién resolutoria.

El prcblema que se plantea, respecto de la destinacion, es ei
de saber si pendente condicione el titular de un derecho de pro-
piedad con condicién resolutoria tiene o no un verdadero derecho
de propiedad para concluir la eficacia del signo aparente por €i
establecido.

adquiere un gran desarrollo: ALessaNxDRO BERTINI. [ negosi fiduciari di pre
ione dell’adempimenio, Milano, 1940: MessiNa, Negoci fiduciori, en Seritit

ginridici, Milano, 1948. Nuestra doctrina trata de imponerlo: HersAnpez Gir,
Comeniarios o la Sentencia de 1o de marzo de 1944 en Revisio General de Le-
gislacion y Jurisprudencis, 1X (1945), 690: BoxET Raméx, Algunas figwras afi-
nes al controto de mandatQ, en Revista General de Legislacidn y Jurispruden-
cda, XVT (1948). 652; OrrEGA ParpO. Donaciones indirecias, en Anuario de
Derecho ctil, 11-3.2 (1049). 919: NavaRRO MaRTORELL. Aislamiento de los ne-
gocios fiduciarios, en Retvista General de Legislacion y Jurisprudencis, XIX
(1950), 427, v Notas sobre ¢l concepto y la estructwra de los negocios fiducia-
rios, en Reuvisia de Derecho privade (1930), 225.

(80) ENNECCERUS. op. cit., pag. 89.

(81) La jurisprudencia del Tribunal Supremo distingue ¢l negocio fiduciario
de los simulados absoluta y relativamente. Trata del problema de su validez la
Sentencia de 28 enero 1946.
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A dos hipdtesis se concreta, fundamentalmente, la cuestion de
1a validez de los actos del propietario: 1. Cuando el adquirente
.con condicién resolutoria enajena a terceros con anterioridad al
cumplimiento de la condiciéon; 2. Cuando, posteriormente, una
vez cumplida la condicion y devuelta la propiedad al enajenante,
sin mediar pacto expreso, pasado alglin tiempo pretende negar
la validez de los actos y servicios establecidos pendente condi-
cione.

Al sancionar ntestro Cédigo civil la necesidad de la tradicién,
ademés del consentimiento, para la adquisicién de la propiedad
y de los demds derechos reales (arts. 609, 1.095 vy 1.473), no po
demos admitir los efectos revocatorios reales de una condicién
rTesolutoria, ya que, cumplida ésta, la propiedad no vuelve al
¢najenante por el mero consentimiento, sino que es necesario la
entrega del adquirente. Esto quiere decir que la condicién reso-
lutoria, como pacto afiadido al contrato, solamente impone el de-
ber de devolver la propiedad: pero, si el adquirente, violando el
pacto, no quiere devolverla, tan so6lo estard sujeto a una indem-
nizacion de dafios y perjuicios por el incumplimiento, pero nunca
se operard uha transmision de propiedad que no existird sin la
-entrega. De aqui la naturaleza obligacional y no real de la condi-
-cién resolutoria (82).

Tenemos que afirmar que el propietario sometido a condicién
resolutoria es un verdadero propietario, aunque una vez cumpli-
da la condicién y entregada la cosa la haya disfrutado temporal-
ntente (83). Por eso, los actos reahzados por_ el propietario son
plenamente véalidos para la dest'nacion. Es mas, nuestro Cédigo
Givil al sancionar los efectos retroactivos lo hace restringidamen-
te (84). Asi, el articulo 1.123, que se refiere concretamente a la
resolucion de las obhgﬂuones de dar, establece que entre las par-
tes «deberdn restituirse lo que hubiesen percibido»; aunque 1a
expresion parece refer'rse a los frutos, hay que incluir la cosa,
va que el cumplimiento debe extenderse también a la devolucién

de la cosa misma.
Ahora bien, en cuanto a terceros, al establecerse analogia en-

(82) En el Derecho positivo francés (art. 1.138 dél Code cinl), donde el
simple consentimiento es suficiente para la transmisién de la propiedad, la con-
-dicién resolutoria opera con eficacia real: al cumplirse la condicion-se resuelve
¢l derecho de propiedad del adquirente y sin més se considera retransmitida Ia
‘propiedad. Aqui el efecto retroactivo es pleno, salvo los efectos registrales.
Por lo tanto. los autores se pronunciarf en contra de la destinaciéon efectuada
por el propictario sometido a condicion resolutoria. Cfr. PrLaxioL y RIPERT.
op. cit.. pag. 810. ¥y BavDRY-LACASTINERIE y CHavveav. Traité théorigue ¢t
protigue de Droit cill 3. VI (Paris. 1905). 846.

(83) Que se haya disfrutado temporalmente no quiere decir que se hava
tenido un derecho de propiedad temporal. La incertidumbre de la condicién v
su incumplimiento demuestran cémo la propiedad surgié con todas sus carac-
teristicas v efectos.

(84} Véase Feperico pE Castro. Derecho civil de Espana 2, 1 (Madrid,
‘1950), 614.
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tre el articulo 1.124—que ccn el 1.123 se refiere a la condicion
resolutoria—y lo dispuesto en los articulos 1.295 y 1.298 (donde
e distingue la adquisicién de buena o mala fe de los terceros
adquirentes), podria aplicarse igualmente al 1.123. Pero nos pa-
rece forzado scmeter a tal analogia €l 1.123, ya que el 1.124 y
los articulos 1.295 y 1.208 tienen de comun en este caso la lesion
y el incumplimiento. Lesién ¢ incumplimiento que no existen en
el 1.123, pues el conocimiento de la condiciéon no puede tomarse
como tal. Por lo tanto, se reduce a lo que manifiesta el niime-
ro 2 del articulo 1.123, segtin el cual, «en el caso de pérdida, de-
terioro o mejora de la cosa, se aplicardn al que deba hacer la
restitucién las disposiciones que respecto al deudor contiene el
articulo precedente» : y en ellas (art. 1.122, niim. 4) se establece la
indemnizacién de dafcs y perjuicios a que vendra obligado por
el deterioro (en este caso la servidumbre) sufrido.

Igual trato se dard a las disposic’ones testamentarias condi-
cionales, segiin expresa el articulo 791. Tampoco puede dudarse
de la naturaleza de propietario del titular comprador que se
compromete a volver a vender, en determinadas circunstancias,
la cosa comprada al vendedor mediante el pactum de retroven-
dendo. En el articulo 1.511 puede verse como el dominio se
transmite al comprador con una expresién rotunda al decir que
«el comprador sustituve al vendedor en tcdos sus derechos y
acciones». Estaremos ante un dom'niq revocable (como se de-
duce, @ senmsu comtrario, del art. 1.509), pero un dominio sufi-
ciente, seglin vimos antericrmente. A este respecto, el Tribunal
Supremo en sentencia de 7 de diciembre de 1925, manifiesta que
«en la venta con pacto de retro se transmite el dominia desde que
la venta se consuma con la entrega de la cosan. Igualmente se
sost'ene esta doctrina en la de 1 de febrero de 1946, donde se
dice que «es doctrina legal cierta que el compradcr con pactd
de retroventa adquiere la propiedad de la cosa vendida sin que al
vendedor quede otro derecho que el de retraerlex.

Se confirma, una vez més, la naturaleza obligacional de los
ractos que condicionan una relacién de dcminio. Con lo cual hay
que concluir la posiblidad de la constitucién tacita de las servi-
dumbres al existir signos aparentes procedentes de una destina-
ciénn del propietarioc de dos inmuebles, si en el momento de la
enajenacion o en la escritura no se hacen desaparecer los. signos
¢ se declara lo contrariq. :

1. Eficacia de los actos de un propietario con derecho re-
vocable (donacién revocable y disposiciones testamentarias inofi-
ciosas). : ‘ . .

Ante estos supuestos, como en los anteriores, estamos frentz
a una transmision de propiedad que es ejercida temporalmente.
Se observa, ignalmente, el cardcter perscnal, meramente obli-
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gatoriv de la revocacion (85). Por ella nace para el donatario 1a
obligacion de restituir segun se expresa para los casvs de revo-
cacion por supervivencia de hijos (art. 645), incumplimiento
de condiciones (art. 047) (86), ingratitud {(art. 048) y reduccion
incficiosa (art. 031), teniendo en cuenta, ademas, los principios
registrales sobre las cargas. A este respecto, el articulo 649 ex-
presa que «revocada la donacién por causa de ingratitud, que-
garan, sin embargo. subsistentes las enajenaciones e hipotecas
anteriores a la anotacion de la demanda de revocacion en el Re-
gistro de la Propiedadn. La expresién «enajenaciones e hipote-
casy podemos hacerla extensiva a los demds iura in re aliena vy,
concretamente, a las servidumbres. Pero ccmo en la destinacion,.
a pesar de lo que dispone el articulo 647, el signo aparente tiene
por si la suficiente publicidad y equivale a una inscripcidn, tene
tacs que concluir la eficacia de la dest'nacién efectuada por el
donatario, siempre, claro esta, que se den las demas c1rcunstan—
cias requer1das por el articulo 541.

Hemos de concluir lo mismo (87) para ¢l supuesto del here-
dero sujeto a colacidn, ya que, Segun el articulo 1.045, «no han
de traerse a cclacion y particion las mismas cvsas donadas o
cadas en dote, sino el walor que tenian al tiempo de la donacién

dotey.

12. Eficacia de los actos de un propietario sob¥e sus immue-
bles lupotecados,

A dos hipOtesis, principalmente, hemos de referir la eficacia.
de los actos de destinacion en el supuesto de finca hipotecada:

1.» El caso de que un propietario de dos fincas imponga una
hipoteca sobre una de ellas y establezca un signo aparente en
contra de la hipotecada.

2.2 El caso de enajenacion de una de dos fincas, una de ellas
hipotecada, entre las que existia la ‘destinacion.

En la primera hipdtesiz no-se plantea ningdarn problema porque-
el nacimiento deé la servidumbre es posterior a la realizacién de
la hipoteca. La realizacién del valor de la hipoteca se lleva-4
cabo a través de la enajenacién, con lo cual la servidumbre mace
después de realizada aquélla. Si el acreedcr o deudor hipoteca-
1’05 no han hecho desaparecer los signos o.no han declarado nada
en su contra, la servidumbre surge por la destinacion realizada..

(85) El articulo 650 del Cédigo civil establece que «en el caso a que se re-
fiere el primer parrafo del articulo anterior, tendri derecho el donante para
exigir del donatario el valor de los bienes enajenados que no pueda reclamar
de los terceros, o la cantidad en que hubiesen sido hipotecados se atenderd al
tiempo de la donacién para regular el valor de dichos bienes». Cir. Frexmayor,
op. cit., pag.

(86) La palabra «condiciones» no esti aqui empleada en su sentido técnico,
sino en el vulgar de obligaciones o cargas (S. 3 noviembre 1031).

(18") En cuanto al efecto, durante su disfrute, véase articulo 654 de] Codngo-
civi
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Fn la segunda hipdtesis se trata de averiguar si los actos del
deudor hipotecario tienen eficacia para que surja la destinacion
por la enajenacion del fundo dominante a un tercero, anterior-
mente a la realizacion de la hipoteca, o si los actos del deudor
carecen de fuerza al suponer una merma en el valor de la hi-
poteca,

En conformidad con los articulos 175, nitmero 2, y 235, nit
meros 4 y 10 del Reglamento Hipotecario, segiin los cuales se
regula el procedimiento judicial o extrajudicial de la ejecucion
hipotecaria, rige en absoluto el sistema de purga o liberacion
para las cargas v gravamenes posteriores a la hipoteca ejecu-
tante. La servidumbre originada por destinacién no surge hasta
el momento de la enajenacién; sélo hasta entonces el signo equi-
vale al titulo. Si bien la apariencia de este titulo hace innecesaria
ia inscripcién, por otro lado, como esta carga surge posterior-
mente a la constitucién de la hipoteca, operard el principio de
iiberacion de cargas, por el cual la servidumbre se extingue.

C)y Tercer grupo:

13. Eficacia de los actos del represemtante v de los simples
roseedores.

La doctrina moderna (83) impone la distincién enire la repre-
sentacion vy el mandato, segin que la legitimidad de la repre-
sentacion aparezca unida a una facultad interna de gestion de
derecho material, o que a un poder de representacion legal o
nacido de determinadas relaciones juridicas (no s6lo del mandato,
sino también, por ejemplo, del arrendamiento de obras y ser
vicios, sociedad, préstamo, donacién, compraventa, arrendamien-
to de predios, etc.) no corresponda derecho alguno de ges-
tion (89).

Como la eficacia de la destinacion se deriva de quien tiene
poder de disposicién en la relacion de representacion, los acfos
del representante tendran tan sdlo eficacia cuando comprenda el
poder aquellos actos o la realizacién de aquellos servicios, pues
en olro casc €l representante solo posee facultades de adminis-
tracién impotentes para hacer surgir la servidumbre por des-
tinacién. El poder comcebido en términos generales no compren-
-de mas que los actos de administracion. Para transigir, enaje-
rar, hipotecar o ejecutar otro acto de riguroso dominig (en nues-
iro caso la imposicion de la servidumbre), se necesita mandato
expreso (art. 1.713 del*Codigo civil). Quiere decir que si el pro-

(8% Véase Garcia VALDECasas, La esencia del mandato, en Rewvista de De-
recho privado, XXVIIL (1944). 769, ¥ la bibliografia alli citada: N¢®ez Lagos.
Mandato sin poder, en Revista de Derecho privado, XXX (19046), 609: Maxurr
DE LA CAMara ALVAREZ, La retvocacion del mandato v del pod-y, en Anales de
da Academia Matritense del Notariado, TV (194%®). 351.

(89} Véase las Sentencias de 18 mayo 1933. 22 mayo 1042 ¥ 27 enero 1045.
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pietario tuviese intencion de establecer algtn servicio o imponcer
alguna servidumbre, tendria que referirse concretamente a la
misme y asi ordenarlo al representante, lol que implicaria una cons-
titucidn expresa y rehasaria los limites del supuest: del articulo
541, donhde la eficacia se apoya en el consentimiento tacito. Es
mas: debido a la transitoriedad de la representacion para los ac
tos de adquisicién, enajenaciéon o transferencia pcr el represen-
tante, es dificil que se produzca el supuesto de la destinacion,
dada sy, nota de permanencia.

No obstante, veamos si puede aparecer la destinacién en el
mandato proprio nomime para administrar, pues una de las carac-
teristicas principales es su relativa permanencia, su tracto con-
tinuo; ademas, el mandatario administrador es propietario en
cierto modo, actda en propio nombre. «Al exterior——dice Nufiez
iLagos (go)— tiene todas las facultades inherentes al dominio.
Ningun tercero que de buena fe con'rate con ¢l podrd tener m
alegar falta de facultades, porque es verdadero propietarion. Pero

por uma parte, los terceros pueden mvocar la eficacla de los
acto: que el mandatario habia realizado sobre fundos del man-
dante, por etra, el propieiario o mandante puede asimismo alegar
ia falta de titularidad del mandatario por ser ésta de simple ad-
ministracidn, de posesion v, ademas, poses’on de mala fe, puesto
que legalmente no tiene aptitud para lograr el dominio ni la im-
posicion de derechos reales sobre cosa ajena. De aqui que, c¢n ia
relacién interha de gestion, los actos ejecutados por el manda-
tario frente al mandante sean ineficaces, No obstante, la situacion
de hecho creada por el mandatario administrador tiene una rela-
tiva importancia y alcance juridico frente a terceros por la apa-
riencia que engendran. Si, concluido el mandato, el propietario
mandante no hace desaparecer los signes o no declara su voluntad
en contrario respecto de ellos, en el momento de la enajenac’én,
en realidad confirma la situacién anterior, y coma la confirmacion
equivale al mandato y tiene efectos retrcactwos, segtin el articu-
io 1.313 del Codigo civil, la destinacién podrd operar sus efectos.
En este caso podemos decir que ex'ste la confirmacién tacita que
cefiala el articulo 1.311 al decir «se entendera que hay confirma-
cidn tacita cuando., con ccnocimiente de la causa de nulidad vy
habiendo ésta cesado, el que tuviera derecho a invocarla ejecutase
un acto que implique neceseriamente la valuntad de reconocerlon.
No de otro modc tienen eficacia para adm’nistrar los actos del
mandatario a propio nombre.

Por lo que se refiere a la representacion marital, veamos qué
eficacia tienen los actos del marido en la propiedad de la espcsa
respecto de los actos de destinacidon por él ejecutados.

La confusién de propiedades entre los beenes del marido y los
de la mujer puede llevar en algunos cascs a invocar el e:tablec'

(90) NUSez l.agos, op. cit., pag €I,
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miento de un derecho de servidumbre al disolverse la sociedat
conyugal. No ohstante, en lo que se refierc a la dote inestimads
y a los hienes parafernales, como la mujer conserva el dominio us
los mismos, ¢l problema no se presenta, ptes falta uno de los re-
quis'tos fundamentales: que los fundos pertenezcan a un mismo
propietario (el marido es simple administrador). Es mas, el alcan-
ce de los actos del marido viene sujeto a responsabilidad cuando
¢l deterioro en los bienes de la mujer sea por su culpa o negl-
gencia (arts. 1.360, 1.382 y 1.425).

Los fundos del marido que debian servidumbre a los de su os-
posa y los servicios y estados de hecho creados por el marido en
ia propiedad de la misma a favor de uno suyo, estin sujetos a
revisién y a la restitucién del estado anterior de los fundos, es
decir, al de antes de su unién matrimonial. Concretamente, en 13
Resolucién de 18 de febrero de 1893 se dice que el marido no
podra celebrar, sin poder bastante de su mujer, un contrato para
establecer una servidumbre en bienes de aquélla. Para los efectos
de la dest'nacién es interesante la resolucién, ya que los actos
del marido en la propiedad de su esposa no tienen eficacia si ésta
no presta su consentimiento. Y aqui nos volvemcs a encontrar
con que este consentimiento de la mujer ha de ser tacito, mejor
dicho, ha de deducirse de la ratificacién tacita (91) que efectite,
s'n la cual la destinacidn no operard sus efectos. Es necesaria la
prueba de esta ratificacién para que surja y pueda alegarse la
servidumbre pretendida, pues no de oiro modo se cumpliria el
requisito fundamental del articulo 341 de que las fincas hayan per-
tenecido al mismo propietario v él haya impuesto o reconocido
aquellos signos aparentes de servidumbre. Al no priobarse dicho
consentimiento tacito, la mujer o sus herederos no pueden alegar
la existencia de las servidumbres anteriores (puesto que el fend-
ireno de la confusidén del articulo 346, niim. 1 no pudo operarse}
o negar las producidas por destinacién en contra suya por falta
de hechos que concluyan su consentimiento tacito (hacer desapa-
recer los signos, declaracién expresa o ticita en ccntrario, etc.)

Los padres (igualmente los tutores), como representantes y
administradores legales de los bienes de los hijos que estin bajo
su potestad, carecen de poder bastante para entablar relaciones y
establecer servicics por destinacion entre las fincas de aquéllos y
en favor de las suyas. El articulo 164 del Codiga civil restringe
sus facultades de disposicion imponiéndoles las siguientes limita-
ciones: la de que «el padre, o la madre en su caso, no podraa
enajenar los bienes inmuebles del hijo en que les corresponda el
vsufructo o la administracién, n! gravarlos, sino por causas’ justi-
ficadas de utilidad o necesidad, v previa la autorizacién del Juez

(g1 Segun la Sentencia de 14 diciembre 1040. no puede confurdirse la «ra-
tificacion» prevista en el articulo 1.259 ¥ en el 1.727 con la «confirmacién» de
los cortratos anulables a que ze refieren los articulos 1.300 v 1.313.
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del domicilio, o con la audiencia del Minister'o Fiscal, salvas las
disposiciones que en cuanto a los efectos de la transmisién esta-
blece la Ley Hipotecarian (92).

I.os actos del ap:derado o representante del ausente carecen
asimismo de eficacia para establecer la servidumbre por destind-
cion, dada la temporalidad v la falta de poder dispositivo sobiz
los hienes. Pero pueden crear servidumbres mediante destinacion
aquellas personas que entran en la posesqon definitiva de los biz-
res del causante. S el ausente apareciera, reccbrard sus bienes
en el estado en que se encuentren (art. 197). Es decir, la dest+
nacién habrid operado sus efectos y serd valida.

Al ser requisito fundamental del articulo 541 el que sea un
propietario quien establezca el signo aparente de servidumbie
excluye a los simples poseedores, tales como el usufructuario, el
arrendatario y el mero detentador o el que posea con titulo vicioso.

La eficacia de los actos de un usufructuario es la misma qu:
la de los demdas poseedores de ‘itulo temporal del inmueble, Care-
ce, pues, de aptitud para engendrar las destinacién, dado que la
verdadera naturaleza del usufructo supone la obligacion de con-
servar la forma y la sustancia de la cosa entregada en usufructo
(arts, 467 v 595). Falta, ademdas de la potestad de dominio, la in-
tencién de perpetuidad al resolverse el usufructo con la muerte
el usufructuario (art. 513, nim. 1).

En cuanto al arrendatario, como tan sélo posee el goce o s>
de la cosa per tiempo determinado (art. 1.543), no tiene potestad
de dominio sobre la cosa y su relacidén en ese sentido es mera-
mente personal. Por lo tanto, para los efectos de la destinacion
sus actos carecen de eficacia, maxime cuando al arrendatario se
le impone la obligacién de devolver la finca tal como la recibio
al concluir el arriendo (art. 1.561).

Por dltimo, carecen de eficacia los actos realizados por quiex
detenta precariamente los inmuebles por el principio de que: nemc
plus turis transferre potest quam ipse habet. De tal modo, los actos
de un mero poseedor no tienen eficacia para realizar la destina-
¢'6n, ni tan siquiera los de un poseedor de buena fe (g3). Por 'a
misma razén, tienen menos eficacia los actcs de un poseedor de
mala fe, En cuanto al poseedor de buena fe lo iinico que puede
suceder es que, en virtud de un titulo traslativo de propxedad
ignorando los vicios, adquiera mediante la prescripcién aquel de-
recho. Una vez que 160 haya adquirido, sus actos tienen validez
para la destinacién. Pero mientras el plazo de 1a prescripcién no
se cummpla, todos los actos que realice carecen de eficacia.

(92) Articulos 28, 32, 33 y 34 de la Le)' Hipotecaria.

(93) Segiin el parecer de DE PAGE, 0p. ci.. pag. 524. n. 9. el poseedor de
buena o mala fe puede establecer una servidumbre por destinacién, pero es re-
vocable si e] propietario reivindica sus inmuebles, en tiempo 1til.
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1V. Falia de decluracion contrgria o la existencia de los ser-
viclos en el titulo de¢ enajenacidn y la no desaparicion del sigho.

La falta de una declaraciéon contraria a la existencia de lcs ser-
vicios en el titulo de enajenacion, o bien, la no desaparicion de
los signos suponen el establecimiento de una servidumbre por la
voluntad conforme de-las partes. Si, por el contrario, existe una
declaracion expresa de que la servidumbre debe considerarse esta-
blecida o bien se hacen desaparecer los signos antes de realizarse
la separacién, no puede presumirse ial voluntad de comnstitucion,
sino todo lo contrario: su inexistencia. Estos requisitos recogidos
en el articulo 541 suponen el reconocimiento u la facultad invio-
lable (la libertad juridica) que el ordenmamiento sanciona a favor
de todc propietario. «El rigor de los principios—dice Comas (g4)—-
no envolvia en el fondo ningtin conflicto juridico, respetando, como
cuedaba respetada para el derecho, la voluntad de los interesados
pera establecer o no servidumbre respecto al uso a que corres-
pondiese el referido signo aparente cuando por cualquier causa
se realizase la separacion del dominio en cada uno de los predics.
Fero la necesidad de no fiarlo todo a la libre estipulacién cuando
per la existencia del signo aparente pudiese fundadamente creer-
se en la existencia de servidumbre, llevé al legisladcr a templar el
rigor de los principios buscando una férmula que, sin menoscabo
de la libre voluntad, sirviese para respetar, no obstante dicha se-
raracion dom'nical, la mencionada condicion natural en que se
hallasen los predios.»

El legislador, mediante esta valvula de escape, dota al supues.
to de un juego y de una movilidad extraordinaria, al mismo tiem-
po que fija y determina el valor afirmativo de una declaracion de
voluntad ticita entre las partes, al excluir ellas mismas la posibili-
dad de declarar lo contrario en el momemnto de la enajenacién o
hacer desaparecer aquel signo antes del otorgamiento de la es-
critura, ya que ésta equivale a la tradicion (simbdlicamente). «La
manifestacion de la no existencia de la servidumbre—dice Mucius
Scaevola (95)—ha de hacerse en el titulo de enajenacion de cual-
quiera de las fincas, como dice el articulo, esto es, sea la que haya
de convertirse en dominante g sirviente, unico sentido en el que
pueden aceptarse tales palabras; pero en la que se enajene prime-
ramente. Desde este momento se crea un es:ado de derecho que no
hay mas remedio que respetar, sin que pueda ser alterado con
posterioridad, a no mediar ¢l consentimiento de los interesados.»
Ademas, «la declaraciop ha de ser explicita; no debe dejar dudas
acerca de la mo existencia de la servidumbre. Es decir, debera
expresarse eslo especificamente, no bastando la declaracion gené-
rica de que se transmite la finca sin carga alguna o s‘n ninguna
clase de servidumbres, tanto porque esta declaracién cabria a
las servidumbres que pudieran existir entre la totalidad de la

{94) Comas, op. cif., pag. 3i0.

(95) Mrvucius Scaevora, op. cit., pag. 286.
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finca, cntre la unidad juridica determinada por el dominio con-
solidado y otras fincas ajenas a ¢l, como porque el articulo exige
‘mplicitamente una declaracién particular respecto del signo exis-
tentey.

El Tribunal Supremo confirma este mismo criterio en repeti-
das sentencias. Asi, sobre todo, la sentencia de 10 de julio de 1880,
que expresa: «Considerando que la sentencia recurrida no 1n-
fringe la ley del contrato citado como primer fundamento del re-
curso, porque s’ bien en la escritura de compra de la casa expre-
£6 que la finca no tenia gravamenes de censo, hipoteca ni otro
alguno, en el hecho de admitirles el comprador en el estado crea-
do en virtud del convenio de 1850 que habia establecidc la mane-
ra de las de ambas fihcas, lo acepté como esencial al contrato, en-
iéndiendose hecha la compra en dicha forma que estaba a la vista
de los contratantes». La sentencia de 10 de eners de 1883, por su
parte, dice que «por la misma razén no infringe el principio iu-
concuso de derecho de que la limitacién del dominio no se presu-
me, siendo necesario que ccnste expresamente. y la jurispruden-
cia confirmatoria de este principio, puesto que la existencia de
la servidumbre objeto de la cuestion no se funda en formulas
generales usadas en los contratos de enajenacién, sino que se
cencreta y determina por virtud de lo convenido en la divisiony.
La sentencia de 6 de febrero de 1go4, en unqg de sus consideran.
aos, también manifiesta que la frase «es libre de todo gravamen»
no implica la existencia de servidumbres, debido a la vaguedad
de esas expresiones susceptibles de imterpretaciones diversas. Y,
mas adelante, dice que «segun la doctrina expuesta y el precepto
contenide en el articulo 541 del Cédigao civil invocado en la sen-
tencia recurrida, para que el titulo de servidumbre fundado en
signo aparente de 1al no continile subsistiendo después de la ena-
jenacién o divisién, es indispensable que se exprese lo contrario,
a que se haga desaparecer el signo, y en el caso actual, ni dejo
de utilizarse el camino para todos los adjudicatarios..., ni se pacté
lo contrario por mcdo clarg y terminante». La sentencia de 24 de
mayc de 1933 muestra como no se aplica el supuesto de destina-
ci6én cuando existe pacto, «porque el articulo 341 del Cédigs civil
—dice—, invocado pcr el recurrente, solo establece una presun-
cién por razén de los signos, sefialanda el mismo articula Ja ex-
cepcion de gue al separarse la propiedad de las dos fincas se
exprese lo contrario ; y como en la escritura de 1889 se determ’na
con toda precision el modo en que habrian de quedar las venta-
nas y patio, es a lo pactado a lo que hay que atenerse, sin que
con ello se infrinja en nada el articulo citadon.

Asi, pues, la jurisprudencia aclara especialmente, para el caso
de constituciéon de servidumbre pcr destinacion, la carencia de
eficacia que poseen las clausulas de estilo anadidas en los docu-
mentos de enajenacién y formuladas en términos generales, tales
como «libre de todo gravamenn, «libre de todas las cargas y ser-
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vidumbresy, cte. (90), Ante la prueba fehaciente del signo -apa-
rente es necesario que la servidumbre venga suprimida especifica-
mente mediante una determinacion y referencia concreta a la mis-
ma, pucs de lo contrario, ¢l articulo 341 operard sus efectos. La
sentelicia de 3 de marzo de 1942 interpreta que «aun siendo ‘n-
dudable que los principios generales del derecho y la jurispruden-
cia de este Tribunal Supremo accnsejan favorecer en lo posible
el interés v condicion del predio sirviente, por ser de ihterpreta-
cion estricta toda la materia relativa a la imposicion de gravi-
meties, 10 lo es menos que este clasico principio de interpreta-
cion faverable al derecho de propiedad sdélo puede prevalecer.
como hubo de apuntar la sentencia de 21 de noviembre de 1881, en
los casos dudososy.

En cuanto a la desapancmn del signo antes del otcrgamiento
de la escritura, comprende todo acto por virtud del cual deje de
ser signo visible sin que se requiera su destruccién. Para Mucius
Scaevola (97) «desaparecer vale tanto ccma ocultarse, 110 verse .

bastard que no sea visible objetivamente, ni subjetivamente
el signo, segiin hemos expuesto al hablar de Ia apariencia. S se
tapian o cierran unos huecos, si se construye per encima de ellos,
o sobre un acueducto, cafieria o camino, entendemos que tal sig-
no desaparece, porque en efecto, se oculta realmente, no estd a
fa vista, en una palabra no es aparenten. Segun Manresa (g8) la
desaparicién puede tener efecto en cualquier tiempo, siempre qu=
sea antes del acto juridico que motive la separacién. Mucius Scae-
vola (pag. 283), todavia precisa mas. Dice que «el momento gue
pudiéramcs decir estimativo de la separacion del signo, es el del
otorgamiento de la escritura de la finca que primeramente se ena-
jena. Asi, aun cuando haya habido compromiso de enajenacion,
v en la finca de este compromiso ex’stiere el signo, no naceri “a
servidumbre si el signo desaparece con antelacion al otorgamienio
de la escritura, traslativa del dominion.

En aquellos casos que no medie escritura, ;cuando se entiende
establecida 'la servidumbre por dest'nacion? :Desde el acuerdo
de realizar o concluir el negocio o en el momento de la tradicidén?
Existe un intervalo en el que se puede rectificar, negar o afirmar
In servidumbre. Segfin 1a dogmatica de nuestra doctrina es nece
sario para la constitucion de toda servidumbre el titulo y el
modo (gg). Si existe titulo suficiente para su adquisicién, una vez

(96) EIl Tribunal Supremo ha manifestado en la Sentencia de 22 de diciem-
bre de 1870 que «la clausula general consignada en un contrato de compraventa
«de venderse la cosa con Ms entradas, salidas, usos, costumbres y servidumbres
no es suficiente para probar la existencia de una servidumbre particular que no
se menciona expresamentes.

(97) Mucius SCAEVOLA, op. cil., pag. 285.

(98) MaxgESs, op. cit., pag. 396.

(99) Para que se origine el derecho real, nuestro Codigo civil (arts. 609,
1.095 ¥ 1.473) exige, ademas del titule o negocio juridico que lo prepara, que
medie la tradicion. Véase Sentencias de 26 febrero 1942, 5 junio 194z ¥ 13
-abril 1947.
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«ue medie la tradicién, desde ese momento, cabe hablar de cxis
tencia actual de la servidumbre. La adquisicién de la posesion
basta para la adquisicién del derecho.

CAPITULO 11

LA NATURALEZAv Y EL REGIMEN JURIDICO DE LA
DESTINACION DEL’ PROPIETARIO

14. Terminologia de la wstitucidn.

Antes de entrar en cuestién, y como problema previo, quere-
mos precisar el titulo de este mddo constitutivo, dada la variedd
.con que se le ha venido denominando.

~ Por su origen francés es cominmente conocida por «destina-
‘tion du pére de famillen. Al ser aceptada por las diversas legisla-
ciones positivas extranjeras, se tradujo literalmente. Asi, el Codi-
go civil jtaliano ld nombra como «destinazione del padre di fa
migliann (100) y la doctrina portuguesa como destinagdo do pai
de familia» (101). Nuesiro Codigo civil, en el articulo 541; sos-
Teyé la cuestién del nombre y tan sélo aprecié los elementos ob-
jetivos por los que venia impuesto, especialmente por la existen-
c1a del signo aparente de servidumbre. Nuestros autores o hablan
cel establecimiento por signo aparente» o traducen zal mcdo cons-
titutivo como «destino del padre de familian (102). En general, l2
doctrina civilista adopta’ una determinacién que, en parte, cbede-
<e y estd de acuerdo con la naturaleza especifica qlie le asigman.
"De tal suerte se le denomina . «constitucién ticita de las servi-
Jdumbres» (103), «adquisicién por presuncién legal o signo aparen-
ten (104), «constitucién automética de la sefvidumbre» (103) ¥
<«servidumbre de propietario» (106). ' , '

Sin apartarnos de la linea de conducta general marcada por 13
institucién desde sus origenes, y con un criterio amplio, creemos
«conveniente emplear la terminologia de «destinacién del propieta-

(100} Véase los articulos 629, 632 y 633 del Cédigo civil de 1865, y articu-
lo 1.062 del vigente. s .

(ro1y La expresion es doctrinal, pues no. se encuentra ‘e el Cédigo civil,
aungue venga regulada Iz’ institucidn en &l articulo 2.274. .

(102) Cowmas, op. cit., pig. 508; DE BUEK, -0p. cit., pig. 640; Boxer Ra-
"MON, op. cit., pag. 411, y Puic PeRa, op. cif., pig. 394. .

(103) ManRresa, op. cit., pig. 584; De Dirco; op. cif., pag. 3530: PEREZ
GoxzALEZ ¥ ALGUER, of. r#., pag. 46. ) :
© (104) Gawrcia GoYEwa, op. cif., pag. 466; Sikcmez RoMiw, op. cif.. pAg. 649;
'Mm_ims SCAEVOLA, of. cif., pag. 260; LEZON, op. cit.; pag. 225; CasTix, op. cit.,
pigina 503. . ‘ E .

" (105)  BORRELL, op. cit., pag. 96.

.(106) Denominada  «Rigentiimerdienstbarkeit» por, la doctrina zlemana y
suiza. - o : : ’
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rioy (107) o «constitucién tacita de las servidumbres» (108) por
ser el propietario, fundamentalmente, quien de un modo real,
aunque tacitamente, le da vida y eficacia. _
Desaparecidas las incapacidades del Derecho romano queii'esﬁ
tringian la personal:dad en virtud de los vincu%os,farﬂi,liarei’, la
mstitucién amplid sus fronteras, desde que el padre de familia
no era el tico que poseia el poder omnimoda del obrar jurjdico
y desde que el hombre, por el hecho de ser tal, tierie el pleng do-
minio sobre las cosas y la pgrsonalidad suficiente para confraer
relaciones juridicas., Actualmente, el propietario en virtud de su
titularidad juridica, redne las condicicnes para llevar a c¢abo cier-
tas transformaciones en el Derecho (esto es, crear, disfrutar, mo-
dificar, gravar y extinguir los derechos) (109). Es el propietirio,
en suma, de quien ha de depender la vida completa de la relacion .
de destinacién, pues, sin él, careceri de toda vigencia y valor.
Frente a las concepciones objetivistas que quieren fundamentar Ia
destinacidén tan sélo en los signos aparemntes y en la fuerza de la ley,~
llamamos la atencidn insistentemente sobre el papel esencial deél
propietario, no solo en el acto de destino ¢ afectacidn que ejecuta,
sino también en el juego de su volumtad (ya por afirmaciong ne-
gacion a través del ticito reconocimiento) determinante, Hasta
el altimo momento, de su nac'miento y consolidacion. Sin ir mas
lejos, la palabra «destinaciény revela la intencién de establecer

(107). Nuestra terminologia coincide con la de GiantTUrco, [stituzioni di Di-
ritto civile italimo (Firenze, 1908), 133; FAUGERE, op. cit., pag. 12; Bassaxe-
LLY, [ fema di costituzione delle servitt per destinaizone del proprieiario, em
Foro italianio, T (1940), 411; Bioxor, Corso di Diritto remano (Milano, 1042),
250, y en Istituzioni di Diritto- romano (Milano, 1946), 218; Barassy, [ dirittt .
reall lmitati (Milano, "1947), 261; Ferrara, Diritto privato aftusle 2 (Torino,
1048),. 475, Observa como el titulo del padre de familia no viene del derecho
familiar, sino que se frata de la destinacidn del propietaric. Creemos con Mxs-
siNeo, Le servitt (Milano, 1049), 134, que la expresion «padre de familiar es
el eco de la tradicional designaciéon romanista que sirve para indicar el propie~
tario ; también Trasuccal, [stitusiont di Diritto civile 5 (Padova, 1950), 415, n. I.
En cuanto a lz palébra «destinacidn», aunque es un galicismo, estd admitida
por el Diccionario de la Real Academia {Madrid, 1939). Ella expresa, concreta:
mente, ia accién v contenido complejo de la institucidn, su procedencia extran-
jera y es la palabra mas especifica y exacta para referirla,

(x08) "Asi, FEiGer, Beitrag sur Lehre der siillschweigenden Servitutsbeste-
llung {(Casel,” 188y), cit. por WINDSCEEID, op. cit., pag. 203. n. 13, ¥ GROSSO,
In tema de costituzione tacita di sedwit, en Bulleting dell’Istituto di Diritlo
romans, XLII {1934), 326. '

(109) Creemos n cesaria umna transformacién de- aquelias. tendencias del De-
recho civil que no dan injerencia a las personas en el proceso de creacién el
Derecho. Actuahhente, las personas, para obrar conformie al.Derecho, tiénen
que «ponerse’ en situaciones juridicas» que el ordenamiento vigente reconoce.
Gravita demasiado el fenémeno de injercncia del poder pliblico (estatismo) en la
esfera de las «relaciones privadass, con olvido de las iniciativas dentro de las
relaciones juridicas originadoras de derechos. Cfr. nuestras recensiones a las
obras de RIPERT, Le régime démocratique et le Droit tiril moderne, en Anuario
de- Derecho: civil, 11-3.° (1949), 1130, v de ISELE, Fin halbes Jahrhundert deut.
schrs Birgertiches Geselzbuch, en Anwvario de Derecho civil, 111-1.0 {1950).
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y dedicar de un mods permanente ciertos servicios inmobiliarios
sobre un fundo en relacién con otro (110).

Decimos destihacién del propietarioc porque es el propietario
qulen con su podef imprime caricter a la relacidn que obrard yl-
teriores efectcs. Decimos, también,. destinacién del propietario
porgue fuera de él, de su ‘titularidad de dominio o propxecad los
demas titulares, segiin vimos, son zmpotemeo para hacer surgir una
vinculacién con alcance real y perenne Es, pues, el propietano el
causante de la relacidon de servicio impuesta entre los fundos a
través de la cual se exteriorizan sus actos, que adquieren formas
y signos de apariencia en la realidad de las cosas y de donde toma
1a derstinacién el alcance juridico en las relaciones con terceros.

. 15.  Doctrina del consentimiento faczto y-de la presuncign de
voluntad del testador.

. " Desde que Bartolo imprime a la destinacién la categoria de
modo constitutivo de servidumbres, en virtud del ticito consenti-
miento o de la presuncién de voluntad del testador al efectuarse
12 enajenacién, venta o divisién hefeditaria, la doctrina de las épo-
cas posteriores, en su mayor parte, le ha:« conﬁrmado el mismo ca-
ricter.
- Los autores de 1a doctrma francesa son las que especialmenie
han perpetuado y atribuido tal naturaleza juridica en el Derecho
‘civil moderno, y a quienes, postericrmente, han seguido los de-.
mas autores de las otras legislacioties, especmimente las de signo
latino  (italiana, portuguesa, espaficla e -hispanoamericanas). Al
estudiar la destinacién en el Derecho ‘francés, hemos visto la na-
‘turaleza juridica que los autores le atribuian: (III); “Entre los nom-
bres de los que se adscriben ‘a esta posicidn,-veiamos los de De-
molombe, Laurent, Baudry-Lacantingrie, Faugére, Colin y Ca-
pitant, Planipl y Ripert, Aubry y Rau’y Hemard. Faugére s de
los que mas ampliamente explica en qu¢é consiste el acuerdo cons-
titutivo, donde tiene su ex’stencia la ‘destinaciéon (112). Acerca
del mecanismo de su formacién nos dice que fa servidumbre cons-
tituida por destinacién del padre de familia tiene un origen con-
_vencional ; que el acto constitutive es un contrato thcito y acceso-
rio. Sostxene que ¢l vehiculo de su formacion es el contrato. «Si
por voluntad del duefio comun-—ac]ara—«e} estado de cosas sub-
siste precisamente en el momento de la: 'séparacién de los fundos,
no hay ninguna buena razdén para negar.y no ver en la voluntad
"readora de Ia dependencia de .los Iugares 7y ‘causa de su manteni-
miento una oferta hecha a los sucesores’ eventuales para conser-
var aquel estado de cosas; esta situaciér “de dependenma que
siempre produce los mismos efectos, en lo que conczerne a la ex-

(110). El articulo 334, nlms. 3, 7 y ¢, del Cod}go cn:l emplea en el mismo
sentido la paiabra adestinacions:

(11r) Cfr. mi estudio en Infommczon Juridica,. ya cuaéo pag. 888.

(112) FAUGERE, o0p. cif., pags. 60 v sigs.

s
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plotacién de las heredades toma caracteres 3ur1d1cos diferentes
por suerte de su separacién. La comunidad de origen y el poner
los lugares en aquel estado traduce la oferta pcsible; el mante-
unimiento de la deperdencia demuestra que la oferta no ha ssido
1etirada ; la continuidad, la apariencia del servicio son otrosjtan-
tos medios que revelan su existencia; el silencio de lcs sucesores
v la neutralidad benévola del acto de separacién son otros igntos
indicios de que ha sido aceptada. No se puede deducir de sugfor-
ma alguna objecién; sin duda esta oferta y su aceptaciéng son
t4citas, pero hay otros casos donde un simple hecho puede valer
como oferta de contrato o la conclusién del acuerden. «Concluyo
de este rapido examen—dice Faugére (pag. 63)—que. ho hay nada
en contra en el mecanismo de la. oferta y de la aceptacién segin
la idea que nbs construimios: para €l mecanisio de este contra-
ton. Por lo que se refiere al objeto del contrato, dice (pag. 64),
que se confunde con el objeto de las obhgaczunes que lo hacen
nacer. «En nuestra hipdtesis—expone—el acuerde tacito tiene lu-
gar al existir la obligacién de respetar la relacién esiablecida per
¢ duefio comimy. «Se ve—<oncluye (pdg. 65)—coémc v por qué
nuestro contrato surge de las obligaciones en que el objete ac
tiene nada extrafio y comtrario al derecho comiGn. Esta opinidn
se fortifica cuando se considera que este objeto puede ser determx-
rado, posible v licito.y

Emre los autores de la doctrina italiana que fundamentan ia
destinacion scbre la base voluntarista tenemog a Riccobono y Pa-
cifici-Mazzoni. Este tltimo requiere que la servidumbre ha de ser
continua y aparente para que se entienda establecida por la ta-
cita voluntad del disponente o por ticito consentmiento del ad
quirente y enajehante. En' el mismc sentido se expresan Simonce-
ili, Ricci, De la Ville, Rucrglero Dusi, Trabucchi, Scuto (113) ¥
Candian (114} El pacto tacito lo admiten, 1truaimente casi todos
los romanistas como Bonfante, - Ferrini, Peroz7,1 Pacchmm Di
Marzo y Arangio- Ruiz (115).

La doctrina del consentimiento ticito es la tes* clasica 'y tra-
dicional y.Ia que en Espafia han seguidc la mayoria de nuestros
autores.. Asi, para Manresa (116}, «ei precepto legal (art. s541),
descansa en la voluntad presunta del duefion. «Hay a nuestro
entender—dice Mucius Scaévola (117)}—no sélo presuncién de vo-
luntad en el enajenante, o sea del duefio de las fincas que estu-
vieren confundidas; sino convencion, siquiera sea tacita, enire el
vendedor v el adqusrente de la finca vendida. Puesto que pudien-
do estipular la no existencia de la servidumbre, nada dicen o nada

(113} Scuro, Sulle costituzione per fatio dell’womo di servitn predicli aventi
correlgzione con le cosi dette servit legali, en Rivisio di Diritto private. 11
(1932, 35 :

(114) Caxpidx, Nozioni istituzionali di Diritto privato 2 (\«Mano 1349), 398.

(113) Cir. nuestro estudio en Anuario de Historia del Derecho va citado. .

{116) MawRresa, op. cit., pig. 538. :

{117} Mrucws qc:nzvcmx op. cit,, pig. 277.
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hacen, fuerza es presumir que el segunde (el comprader) acepia
el estado juridico creado por el primero (vendedor).». Lezén (118)
nos habla de «est 'vcluntad presunta del indicado duefio comtiny,
.y Garcia Goyena '(119) dice que se presume un convenio tacits
de dejar las ccsas como estaban. Asl lo creen, igualmente, Sin- -
chez Romén (120), Navarro Amandi (121), Valverde (122), De
Buen (123) y Casals Colldecarrera (124). También para Bonec
‘Ramén (125) se trata de un modo ticito de comstitucidn de la
servidumbre que se deriva de la voluntad presunta del originario
_propietario de los fundos. o ’

Dentro de esta orientacién, que podemos lamar clisica, exis-
ten doctrinas en las que se da mayor alcance al acta de destina-
¢ién ; concretamente, otras gue, por el confrario, se fijan mas en
el acuerdo ticito de voluntades que en el momento de la enajena-
cién se produce y, otras, aun mas radicales, que consideran a ia
ley como instauradora de la institucion. '

16. Doctrina de la mherencia real.

Sala Contarini (126) ha creido poder demostrar que el verda-
-dero- fundamento de la destinacidon no se debé rebuscar en la vo-
luntad de las partes tacitamente expresada, sino en la destinacidn
en si, en el concepto de la inherencia real, que es un atributo ne-
cesario, no solo de una servidumbre juridicamente constituida,
sino de cualquier estado de servicio existenté entre dos fundos.
La servidumbre, dice Sala Contarini, es una accesién del fundo,
por eso, si se transmite, es por necesidad juridica, con el fundo;
una razén de diferencia entre ésta y aquél es el estado dispuesto
por el propietario, en fuerza del cual un fundo s¢ sujeta a otro.
La inherencia real es en un caso y en el ofro idéntica, porque

(x18) LzzOx, op..cit., pag. 228. . .
(119} Garcia Govexa, op. cit., pig. 466.- o
- (120) Shvcmsz RomAx, op. cit., pig. 650.
" {121) Navarro AMaNDI, 0f. cif., pig. 288 o )
{122) Vawverpe, Tratado de Derecho civil espariol, 11 (Valladolid, 1925), 372.
{123} D=t Buex, op. cit., pag. 641, dice lo siguiente: «En cuanto al tercer y
altimo requisito sefialado [respecto dé que no se diga nada en contra de la con-
tinnacién de la servidumbre en el titulo de enajenacién;. ni se¢ haga desaparecer
el signo.antes de otorgarse la escritura) ro creemos necesario indicar mds,
sino que es una consecuencia del sentido dominante del articulo. En él, en efec-
to; domina la. idea de que el propietarie ha consentido, al enajenarse la finca,
en gue se transforme en servidumbre lo que anfes era uh uso autorizado por
el derecho de propiedad;: es decir, que si la servidumbre se constituye es por
una presuncidén de titulo, razén por la cual muchos autores espafioles estudian
este mods de adquirir dentro de la adquisicién por titulo; y tal. presuncidn
queda ‘desvanecida en ¢l momento en que hay una declaracidén expresa, contra-
ria a ellasy : .
{124) Casars COLLDECARRER4, 0p. cit., pag. I2.
-(z235) Boxer Raméx, op. cit., pag. 411. .
-~ (126) Sara ConrtaRINi, cit. por Riccosore, La desiinazione del padre di fa-
miglia, en Rivista ialiong per le science giuridice, XXI (1896), 380.
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wéntico es el estado de servicio, La existencia de servidumbre
serd consecuentemente negada, durante la reunién de los dos fun.
dos en la maho del Gnico propietario, sobre todo por una sutffeza
juridica, que queda después eliminada cuando los dos fundos.vuel-
ven a separarse

Tal concepcidn no es exacta, Come muy bien comenta Ricco-
bono (127), la inherencia real es un efecto de la servidumbre furi
costituta, que corresponde a su fin (praedio utilis), Es mas, séﬁ;;
nuestro parecer, supondria un riguroso determinismo que ef la
mayor parte de los casos careceria de valor y de sentido. La vo-
luntad del propietario vendria predeterminada por un estado de
hiecho, ‘puesto que Sala Contarini (128) no se refiere’a la desgina-
cién como acto juridico voluntario, sino a un atributo’ necesario,
2. la irtherencia real. :

17. Doctring del signo aparente.

A la tesis de Sala Contarini se adhieren, en cierto modo, aquc-
llos autores que tan sélo requieren el requisito de la apariencia
para que se constituya la servidumbre por destinaciéon. Asi opitan
‘Chironi (129), Fiore (130) y Iannuzzi (131). Esta doctrina parece
admitirla, entre nosotros Castén (132) al enuriciar este modo cons
titutivo de las servidumbres como de adquisicién por presuncion
legal o signo aparente, aunque se incline preferentemente por
un modo legal de constitucién, segin mas adelante veremos.

El signo aparente como tnico elemento determinativo de la
servidumbre que va a surgir, nada nos dice si no resulta de un
acto de destinacién.

Algunas veces puede depender de un estado de cosas. estable-
cido por una comodidad mementinea, por una necesidad meramen-
te personal y muchas otras obedecerd al puro azar. La mera apa-
riencia sin el actc de destinacién que la determine tiene, tan solo,
un caricter precario. De aqui que e=ta doctrina resulte 1ncompzb-'
ta e insuficiente.

18. Doctring de la destinacion comp acto unilgteral.

 Un sector de la dodtrina suele resaltar, tan sélo, el acto unila-
teral de la destinacion como el acto constitutivo de la servxdum-

(x27) chcosono op. cit., pag. 380.

(128) Cfr. Riccosoxo, op ¢cit., pag. 382. ) :

(129) Cuirom, Studi e qu:e’s(ioni 11, 85, cit. por Dusi, I:timziom' di Di-
ritto civile, 1 (Torino, 1930}, 388, n. .

{130) TFioRre, en Atil dell' Aceade. di Napoli, XXXV (1905) ¢it,, por DUSI
of. cit., 388, n. 3.

(131) I\\\LZZ} Della zicstquzone del padre di famiglia nelle servita dis-
continue opparenti soito Vimpero del Cod. ciw: fr. ¢ nap. (Filangieri. 1881l
48g, cit. por RUGGIERO, [nstiuciones de Derecko cvil, trad. esp., I (Madrid.
1929), 717, n. I. ) o
] _(_132} Casrix, op. cit., pag. 303. Véase también Buréx Garcia, Derecho
cwil espasiol, 11 (Valladolid, 18¢8), 348.
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bre. Este punto de vista lo sosticnen, principalmcnic, Shmonced
1i (133), Bassanelli {134) v Giordano (13;,) Para estos autores c¢i
acto de destinacién ejecutado por el propietario supone una mani-
festacién de la voluntad capaz de crear una servidumbre que per-
manezca latente mientras los findos pertenecen al mismo duefio.
Es, pues, la destinacién un acto con eficacia juridica en si.

Barassi (136) cree que una tal concepcidn no es exacta, pussto
gue el acto de destinacién es impotente por sl mismo en cuanto
se limita a ser’un acto de gestion interna (memini res sua servit). A
ruestro juicio, la destinacién tiene una gran trascendencia. La
destinacién ejecutada por el propietario es un acto con eficacia
juridica en cuanto es un presupuesto, un -elemento del acto com-
plejo de destnacién del propietario que 'se complementa con ios
demis requisitos que dan nacimiento a la servidumbre. Ahora
bien, independizdr el acto de la-destinacién y otorgarle autoncmua,
supone introducir la indeterminacién y la anarquia en el régimen
de atribuciones vy poderes a una persona, supone desconocer la
veluntad de una de las partes en el negocio de constitucién y so-
meterla a su fnico capricho. De aqui ‘que- sea insuficiente esta
doctrina al considerar tan sdlo eficaz el actq de destinacién para
la constitucién de la servidumbre. Es neceSaric, ademés del
acto o actos impositives de una relacién de hecho entre los iun-
dos, un acto de silencio (recognoscxtxvo del servicio existente) en
€l momento de la enajenacion.

19. Doctrina de la constitucion Iegal 0 awﬁomahca de la ser-
zadumbre. : :

Actualmente, en Ja dovmé'tica del Derecho moderno, la ley,
como expresidén de volunta'd ‘constifuye la norma més perfecta e
neludible para la coexzstenma social. La ley ‘supone un medio de
expresion del poder y @ ella se recutre para dar vzgencxa a aquellas
situaciones y relaciones que se creen dignas de proteccion. Median-
te su fuerza, el legislador consigue la determinacion de certas po-
siciones inestables y la aportacidn de soluciones a una concreta
colisién de intereses. De aqui la preponderancia y soberania de la
‘ley como definidora y protectora de los derechos de la comuni- -
dad frente 2 los egmstas individuales. Es tan amplio el dogma
de la ley que hoy absorbe cast todas las instituciones. Respecto
de la destinacién, es también la ley, pata un sector de la doctring,
quien [a crea. A51,_Bar3351 (137) dice que «en realidad-es un modo

{133) STMONCELLI, 0p. cif., pags. 96 ¥ 120. :

(134) Bassanerir, In tema di costituzione dello serviti per destinasione del
proprietario, en Foro staliano (1943), 411.

(133) ‘Grorpaxo, Del fundamento - giuridico della servite per destinasions
del padre di fomiglia ¢ del momento della sua costitwsione, en Foro tteligne
(1941), 710. -

(136} ‘Barassi, op. ¢ pav. 264.

(137) DBarassi, op. czt 'pag. 257. Seghn DE Page, op. cit., pag. 21, la des-
tinacién constituye un modo propio. ¥ original de crear una servidumbre.
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de adquisicién por ley, y, légicamente, mejor debia tfratarse en-
tre las servidumbres Iecralea v aquellas consu tuidas mediante titu-
fo, como s fuese um terfiwm genmusn. Y mis adelante establece
que «en conclusion, el surgir de una servidumbre es aqui obrd de
la ley, la cual establece la transformacién de la relacidon de hei:ho
entre los dos fumdos en relacién de derecho independientemente
del hacer y no de un real consentimiento de. los propietarigs».
«En realidad—concluye—es la misma ley guien por cuenta duya
¢bra esta transformacién, por ella surge la servidumbren. Rara
Barassi, sin embargo, la voluntad de la ley tiene aqui, fio.un valor
categbrico, sino puramente dispositivo, es decir, puede decaer
cuando el anterior propietario habia expresado claramente la vo-
luntad (por ejemplo en testamento) de que la relacién de utli-
dad no.se perpetile como relacién de servidumbre. Por otro lado,
como la serv idumbre nace por voluntad de la ley, no requiere la
inscripcién, puesto que basta la apariencia para hacerla conocer.
Idéntica tesis mantienen Coviello (138), Butera (139), Cunha Gon-
calves (140), Cicu (141), Bassanelli (142), Branca (143), Bion-
¢1 (144) v Grosso (145). Ultimamente, Messineo (146) mantiene
también que la destinacién producn sus efectos ope legis y a tigulo:
criginario, si bien el propietario del furido dominante se resérva
el derecho de renunciar, pues‘o que no Se frata de materia de
orden publico. Cree, ademés {pag. 139), que la ley atribuye un

significado afirmativo especifico, o sea,. de no querer alterar la
anterior situacién. Niega, por =l contrano, que la destinacién se
base en la presunta voluntad del propietario de los dos fundos,
.puesto’ que, en general, debe decirse que tal presunta voluntauﬁ‘
puede ser el motivo-de una especial norma legal, pero que si la
ley establece un determinado efecto jUI’IdlCO a esrta ¥ no a la vo-
lutad presunta del sujeto debe darse la razén de tal &fecto. Segtin
Messineo (pdg. 141) no se puede hablar de consentimiento facito,,

tanto por la decisiva razén de que la destinacién no es un nego-
cio Jundxco sino Io que se llama un «acto efectivon, o mejor, uha
operacion juridican, porque la destinacién ey una modificacién:
gtie determina una situacion preemsLen*‘L . ’

(138) Covierro, Le serviti ;zredfla-lz}, pag. 309, cit. por Barassi, pig. 263.

(z30) La Sentencia de 17 de junio de 1931 del Tribunal Supremo italiano,
de la cual fué ponente Burera. Cir. SCU'ro, op. cit., pag. 35.

{140) Cuxma GONGALVES, op. cit., pag. 638.

(141) Clcu, Servitw per demnaztonc del padn’ di fanglm, en Rivista di
Diristo ciwile (1939} 425.

(142) Bassanerrr, op. cii., pdg. 411. : i

(143) Braxcs, Delle servitic prediali, en Commentcmo del Codice ciwvile, Li-
bro della proprietd (Bologna-Roma, 1047), 523

(144) Brioxpi, Fondwmento e caraitere della destinazione del padre dz fami-
glix, en Foro itatiano (1948). 503

(145) Graosso, Destinazione dei podre di jamiglie ¢ riduzioni della servitiv,
en Gurisprudenze italiona ¢ lo legge (1948), 400; In lema de destinagione deb
padre di femiglia, en Gurisprudenze italiane ¢ 1o legge (1947), 185.

(146) Mzssixto. Le servith {Milano, 1949), 136.
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Las doctrmas legalistas han tenido repercusidn en Espaha-
Castan (147) ha seguido las huellas de estos awtores. En la ciiada
sentencia de 3 de marzo de 1942, al ser magistrado ponente de
la misma, ha sosténido que «dada la anterior base; de hecho no ata-
cada en forma por el recurso, resulta indudable que la Sala ne
vulnera ni roza la doctrina del articuio 536 del Codigd, pues
muy lejos de dar su sancidn.a una nueva servidumbre no autori.
zada por titule alguno, se ha limitads a reconocer una servidum-
bre de luces y vistas constituida legalmenten. Borrell (148), aun-
que mciuye este modo constituiivo de las servidumbres en una sub-
seccién distinta y aparte de las legales, reconoce, en cierto modo,
caracter legal a la servidumbre constnmda por destn*acxon al de-
rominar a tal modo constitutivo «constitucién automitica de las
servidumbresy. Trias de Bes (149), al hablar de los modos cons-
titutivos de las servidumbres per la ley, dice «que este mddo de
adquirir existe para las servidumbres prediales y para las perso-
rales. En las primeras se crea la servidumbre por ministerio de
fa-ley, cuando, existiendo signos de esta especi€ de derecho real
entre dos fxncas per*enecmntes a un mismo propietario, al ena-
jenarse una de ellas no se destruye aquel signo o no se renunciz
expresamente a la servidumbre ; en ambas h:po»esz 13 izy da por
constituida la servidumbre e\presada o revelada por medio de
aquel signoy. Igualmente, Puig Pefia (150) recoge la desunaczo"l
como una adquisicion’ de las aervidumbres por presuncion - espe-
czal de la ley

20. Docfrma de la concesion. implicita. \

Al hacer la resefia de la destinacién en el Dereho ingiés (151),
veiamos como surgia por un especial mado de constitucién de las
serv1dumbres en el supuesto de que los dos fundos pertenezcan
2 un mismo propietario y posteriormente se enajene ung de ‘ellos
y exista una relacién de "hecho entre los mismos. Entonces se ern-
tiende que la.servidumbre se constitliye mediante ccncesién im-
plicita” (implied grant). Asi lo enlienden Dolle (152} ¥ Buck-
iand (153), entre otros.

Esta doctrina tlene gran snme;anza con aquel princ pxo del
Derecho romano, segtn o cual, los pred1os en la enajenacion se

(147) Castix, op. cit., pag. 503. FerwAxpEz ¥ FERXANDEZ ‘DE vaés, comeo
magistrado ponen’te de la Sentencia de 6 de enerd de 1932, sostuvo que en e
articulo 341 el titulo aparece, por ministerio de Ia Ley, en preaeucza del acto
de separacmn por virtud del cual las fincas d“an de estar en el mismo patri
monios. v .

{148) BORRELL op. cit., pag. 108

(149) Trias DE Br_s en los comentarios a la obra de SERARINI, [nstituciones
de Derecho romano, trad. esp.. I (Barcelona, 1927). 433,

{130} -Puic Pefs, op. cif., pag. 304 )

{151) En nucstro estudio de Informacion juridica, va citado, pag. giz.

{152y Dorre, Servitudes. pag. 3. Cir. ENNECCERUS, 0. ci., pag. 4%

{153} DBucrLasp. Roman Law of Conumon Leew {Cambridge, 19361, 108
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reciblan cwnr sua causa, es decir, tal como se encontraban. Tam-
bién nos recuerda ciertas clausulas de estilo adheridas.y sobre-
.entendidas en ciertos contratos tipicos. Con esta teoria se lggra
fijar de una manera cierta las posibles interpretaciones de _unaoﬁc-
Juntad indeterminada, tan sélo revelada por signos aparefites. i

21. Doctring de la servidumbre en cosd propic o de pv‘ro-j)z'et}rio,

- La doctrina alemana y suiza admiten los derechos reales en
.cosa propia. Los derechcs reales sobre cosa propia no son ins
que los derechos reales sobre cosa ajena (servidumbre, prenda,
‘hipoteca, etc.), en los que, por una determinada circunstancia
(venta, cesion, legado, etc.), el titular del derecho real limitado
viene a ser .1’Euiar del domin‘o sobre el que recae su derecho 1i-
mitado. Ex efects, el fenémeno de la confusién extintiva ileva, €n
.ciertos casos, & consecuencias injustas, como lo hicieron ya ver los
romanos, para el caso de que el acreedor hipotecario se convier-
ta en propietario del fundo gravado. Cuando existian varias hipo-
tecas y el acreedor o tz»uiar de una de ellas devenia por cual-
‘quier circunstancia propietario, se le concedia contra los acreedo-
‘Tes posteriores una excepfio que desvirtuaba la actio hypotec&rm
'y, por otro lado, un derecho de ofrecer la cantidad reclamada
{(tus offerendi), con el objeto de paralizar el proced mientc eje-
cutivo o subrogarse en el puesto del acreedor preferente. La doc-
“trina modernz no deja de advertir la misma dificultad.

Para Huber (154) «los derechos reales en la cosa propla se
exphcan como parte del contenido de la propiedad que el pro-
pietario "ha desprendido de su’ derecho y ‘ha su$tantivado, para
satisfacer con esto una cierta necesidad econémica, Ej orden juri-
-dico le permite esta operacidn, que se explica cumplidamente con
¢l derecho que como propietario le corresponde. Pero esta fa-
<cultad se reconoce sélo en la medida que lo exigen las necesi-
«dades, seglin hayan sido reconocidas, y la ley decxde cuando se
da este casc. El pensamiento fundamental es general, limitan-
-dose, por-el contrario, por 1a ley la posibilidad de extensiones, ya
sea |para prevenir errores, ya sea también porque la ley e’=:ia en
el camino que le sefiala 1a regla de que logicamente no puede
“haber derecho en la ccsa propia». Inclusp en Espafie, Jerénimo
Gonzilez (155) sostiene que «si un derecho real readquirideo por
el propietario le concede una ventaja econdmica de que el prediv
carece, la ley puede elevar una barrera juridica que impida la
amalgama de ambos derechos en todo lo necesario para evitar

(354) Huser, Los derechos reales en el Derecho privado swizo 'y los pre-
ceptos de forma ew el Derecho privado suizo, trad. esp. (Madrid, 1919), 34.

{155} JerOximo Gowxzirez, La hipoteca del propietario, ahora en Estudios
de Derecho hipotecario v de Derecho civil, Y1 (Madrid. 1948). 117 Icowacro pe
Casso Romero, La hipoteca del propietario, 1915, v en Derecho hipotecario o
del Registro de lo Propiedad (Madrid, 1946), 587; Roca Sastre, Dereche hipo-
tecario, IV (Madrid, 1948). 66.
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o p‘erjuicio de quien obtuve ¥y goza de doble titularidad. IPor
este camiho se llega a la constiticién de derechos reales sobre
cosa propia, deragando los principios romanos nuili res sua servit,:
pignus suae rei consistere non potesty. '

Mis dificultad se ha encontrado para el reconoclmlento de
la servidumbre sobre cosa propia, ccmo se hizo en el Cédigo civil
suizo (art. 733). Sin embargo, parecidé conveniente tal constitucidon
en algunos casos. Asi la conabe Schmidt-Rimpler (156), por ejem-
plo, para el caso de una sociedad que adquiere en propledad gran-
des :porcxones de ‘terreno, que divide en parcelas y enajena ea’taq
sucesivamente para la construccién de casas con jardin o vivien-
das para’ obreros,. Los adquirentes de cada parcela quedan ‘obli
gados, en virtud de una clausula de la escritura, a no - edificar
_més que casas de cierta altura o.de determinado niimero de pisos,
a dedicar parte del terreno adquirido & huerta o ;ardm eic. «Como

- medio racional—dice este autor-—, para conseguir que dichas fi-
titaciones seah consideradas como verdaderas cargas de carhcter
real, obhgartorxas para’ todo sucesivc adquirente de cada parcela '
es mecesario partir del supuesto de qué &stas, cuando atn per-
tenecian en pleha propiedad de la entidad enajenante, se hallaban
ya entonces gravadas con las corréspcndientes y reciprocas sér-
vidumbres, de las' que dimanan las limitaciones en la facultad de
disponer arnba enunciadas, que los adquirentes- de las parcelas
habrin de soportars. «Este resultado~—continfa—obliga a . admii-
iir de una parte la. existencia de una verdadera serv zdumbre pre--
dial a favor de la ‘entidad propietaria de las diversas.parcelas,
es decir, smtetxzando a favor del'duefio. de ambas clases de. pre-*
dios dominante y sirviente, y ‘comio consecuencia - de d1chas- rect -
procas servidumbres, ‘es - forzoso reéconocer asimisto. a estos pro

pietarips -de ambas’ clases de predios, la facultad de adoptar por‘
s mismos cuantas dtcposmlones dimanan de las obligacicnes bE
derechos mherentes 2 las servzdumbres existentes ‘entre los. pre-
dips de su- pertenenma» Schmidt- Rimpler, en seferencia a fos
tratadistas  que™ def1enden la facultad que abreviadamertte cabe
denominar de la «automatica adopcién de disposiciones» (Selb3t-:
bestellunc) como derecho de :establecer servidumbres entre distin--
tos terrenos.de la’ misma perténencia, cree que tal facultad debe:
teducirse a determinados limites. «Para- afirmar de un.medo ca-
tegdr xoo—~»d1ce-que el dueno de un. predio, que ha venido a ser .
al ‘propio tiempo titular ‘de una sérvidumbre,- que gravita’ sobre
‘el mismo’ inmueble, puede adoptar dlsposmiones como titulay de
tal servidumbre, hemcs de determinar. previamente si el derecho
de propiedad puede en algln caso conceder estas atribuciones:
A pnmera vista hemos de reconocer que el derecho de propie-
dad, por si mismo no concede en modo alguno la facultad al due-
no de estab]ecer sobre la ccsa derechos lxmﬁados como el de ser-

(136) Vease FALKFNST}I\ y Hauser, L& servidumbre a favor del propictario,
en Revista Critica de Derecho Tmmobilario, VI (1930), 14 :
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vidumbre 2 favor de si mismo para anteponerlos en rango al de
propiedad, gue es el (nico que realmente posee. Tal atribucidon
careceria, evidentemente, en abscluto de toda base cientifica y de
equidad y, ademas, del mas minimo valor prictico. Mas si} por
cualduier motivo un derecho limitado viene a quedar carenth de
todo titular, nada obsta para que cualquier sujeto de derécho,
y aun el mismo dueflo de la finca, segtin hemos visto, pueds ad-
quirir dicho derecho limitado (el de servidumbre, por ejempio) 'y
ejercer dentro del dmbito del mismo las facultades que le, son
peciliares, Solo dos limitaciones deben reconocerse a esta facul-
tad de auténoma adopcidn de disposiciones por parte del pro-
pietario a cuyo favor existe una servidumbre: que el ejercicio de
dicha facultad dispositiva no debe resultar, en modo alguno, con-
trario a la moral'y a los fundamentales principios de:equidad, y que
se halle basade en un interés justificado, el cual habria de per-
mahnecer, de reconocerse esta especial intensidad en favor del de-
recho limitado, irremisiblemente desamparado.y» .

La dectrina de la servidumbre en cosa propia tiene algun pa-
rentesco con aquella otra de los antiguos doctores del Derecho
comln, segim la cual, distinguian™entre servidumbre formgl ¥
servidumbre causal. Esta {iltima era 1z que se establecia sobré co-
sas propias y que permanecia latente, ya que por el principio ne-
mint res sug servit no podia ser considerada como tal. Pero la ad-
mision de derechos reales en ccsa propia se impone, segln vimos,
cuando €l derecho real limitado concede facultades que ns tene
el derecho de propiedad. Pero tal consideracion juridicc-ecore-
mica se elimina y reabsorbe para’los derechos de goce como e!
de servidumbre, pcrque el derécho de propiedad abarca en mayor
extensién las facultades comprendidas en dichos: derechos y hace
inGtil su subsistencia. La servidumbre es un acio de dominio y
como tal supone ung facultad derivada e incluida en éste.

Por lo que se.refiere al ejemplo que pone Schmidt-Rimpler,
sobre la constitucién de servidumbre® por una.sociedad al efectuar
la parcelacidn de terrenos; no -es necésario recurrir a la admisién
de servidumbres conmstituidas con anterioridad a su enajenacién.
El establecimiento de las servidumbres que se quieran imponer
se llevard a cabo mediante una cldusula eén la que se establezca
de un modo implicito (expreso o tacito) como condicién necesa-
ria para la adquisicién de la finca o parcelas. La servidumbre
surgird en el momento de llevarse a cabo lz enajenacién v lo que
antes existia no eran mas que meros servicios inmobiliarios de.
organizacidén previstes por la sociedad en virtud de la misién
Gue se impuso cumplir (recreativa, deportiva, estética, sccial, etc.).
La «autondmica adopcién de disposicioness que pretenden estos
autores se deriva de un principio autcritario de organizacién so-
cial. Frente a un Derecho de -cardcter personalista repugna y
carece de vigencia. Sole las normas impuestas por el poder pi-
blico tendrian tal alcance. En este caso las perscnas no harian
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‘mis que -adherirse 0 no a io establecido, su adquisicién vendriz
condicionada al aceptar las clausulas impuestas. A nuesire Ju1c1o.
la sociedad, como propietaria y parte preponderante de la relacién
Gue se entable puede imponer las servidumbres que crea conve-
nientes con los contratantes siempre que las presida una idea de

justicia y de orden social ¥ con talide que la otra parte las acepte.

22. Comclusiones acerca de la natw‘alez«, jzma’zca del acto de
constitucion de la servidumbre.

El problema fundamental que se plintea en el articulo. :,41 ‘se-

gun hemos observado al prmmpm de este estudio, es determinar
ia naturaleza especifica del titulo de su censtitucién. Debido a la
zmbigiiedad de la expreclon «tituley del articulo 541 (157) nos pre-
guntamos, 2 qué clase’ de titulo alude?, 'e_voiuntano ‘legal? Su
Giscriminacion tiene gran trascendencia para el régimen juridi-
co (158). Si queremos chservar la importancia pra.ctxca que tiene
tomemos de la realidad un supuesto y, en forma esquemética,
Veamos’ 1o decisivo que es el aceptar una u otra. naturaleza. -
" Por ejemplo: A tiene dos fincas ‘sobr&” Tdés cuales establece un
servicio de paso para dar salida a una de.ellas que estd encla-
vada y sin acceso a camino pablico. Enajenadas por 4 las fincas,
tnd a B y otra a C; y reunidos los requisitos del articulo 541 sin
‘haber establecido nada acerca de aquel servicio, -4l abrirse poste-
riormente un nuevo camino (privado o piblico) que permite a la
finca enclavada de B, independlen’temeﬁ'&, de aquel establecido-por
A, st C, vistd esto, pretende eliminar el ‘servicio establecido an-.
teriormente per A, alegando en virtud del articulo ‘568 que B ‘pe-
3ee ya-una salida d1recta, ; prosperaré la accién de C contra B?

La solucién -y el alcance son distintos -segtin:se considere la
destinacién como modo voluntario o legal de constitucidn. Al ser
‘ja destinacién un.modo legal de constitucidn, vietie equiparada
‘e identificada entonces con el supuesto.de finca enclavada: Si la
ley es causa de su origen, 1o es también de su desarrolio y extin- -
«<idm, y, por. tanto, cuando uno de sus preceptos lo. prescriba (el

ruculo 586 para eI caso’ concreto que ex:ponemos de ejemplo)

(157) En el articulo 541 eacontramos ‘dos acepctones respw:to del’ tltulo v
-l referirse al modo” de -adquirir (cuando dice scomo. titulor,. al igndl que po*
titulo lucrativo u oneroso, por titulo hereditario, por compra, donacxon geghin
los_articulos 433, 442, 447, 480, 493. 660, 811, 968,. 1.396, ‘Y.401, 1.413, 1.617,
1.618, 1.644, 1.807 v.I 952), o al documento en que conista- fa adquxsxc‘on (a der
“¢ir «se exprese lo contrario en el #tulo de ena;enac;o-u como presentacion; ¢
exhibicién del titulo, titulos de dominio, de pertenenma segun 105 artzculos 3
386, 387, 396, 408, 606, 1.065 ¥ 1.066). :

158) Tan diversa es la funcion que desempenan que, con V]RGILI So £,
Heredero forzoso y heredero woluntario: su condicién 3m'ufzca en Revista Cé'r’
tica de Derecho Inmobiliorio, XXI (1945), 485, sostenemos que la - distincién
«que recoge el Codxgo civil entre eservidumbres legales» (que la doctrina ha
-demostrado que ni son servidumbres ai son legales). y- las denominadas «servi-
-dumbres voluntarias», es impropia, pues tenemos que denominar a las primeras
«elimitaciones del dommlo», y a las segundas «servidumbresy. .
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operara su eficacia. En este caso, la pretension de C prosperaré,
puestq que al ser la ley quien constituye la destinacion. es tam-
bién la ley, para el supuesto de finca enclavada, Quien ordeRa su
extincidn. EI articulo ;,68 surtird sus efectos v el servicio de pai&o
anteriormente constituldo se exfmgwra

Muy diferentes son los efectss si consideramos 1a destmaaon’
como modo voluntario de constitucion de la servidumbre ; sg ori-
gina, entonces, mediante titulo voluntario. El acto de la degtina-
cién y el acuerdo tacito de las partes en el momento de la epaje-.
tacién engendra una servidumbre tan sélo revoczble mediante otro
acuerdo voluntarzo La pretension de  serd ineficaz, puesto que,
‘st bien se dan dos fendmenos en este mismo supuesto, son a la
vez diferentes e inconfundibles. Es mis, el efecto. predummante’
"de 1a destinacién absorbe al de finca enPIavada ‘El séryicia crea-
do por A, mediante la destinacién, se transf_orma “al efectuarse
la- ena;enaczon en servidumbre que B tiene contra C. La pre-
tension posterior de C es inoperante. Existe un titulo mejor, més,
‘faviorable para B, mediante el cual, la servidumbre se constltuye.
Entonces la serudumbre no depende de 1a ley, de su régimen juri-
dico legal, sino del tiulo voluntario o acterdo ticto entfe el-
cdestimante y el nuevo propietario. Segln pcdemos observar, el
problema tiene una gran trascendencia y un alcance practico deci-
sivo. De consuierar la servidumbre como. legal o voluntaria se
‘siguen diversas cons ecuencias en la aphcacxon .de uno y ofro ré-
gimen juridico. :

Lios Tribunales, en su practxca diaria, aplican e1 precepto del
articalo 541 de un modo mecénico. Dados 1os Supuestos “en él
‘estableczdog Ja adecuacion es inmediata. Ellos no sitelen sefialar el
alcance y contenido de la servidumbre que surge mediante este
modo. Ultimamente, el Tribunal Supreino, ‘en la- mencionada ‘sen-
tencia de 3 de marzo de 1942, ha intentado expresar la extension.
v_modo, de ejercicio de las servidumbres originadas por este modo
constitutivo, teniendo en cuenta «ante todo 'y segin resulta del
texto combinado de’ los articulos 508 y. 541 del Codigo civil, el
ttuls de constitucién, tal como plasma en el estado de hecho que-
‘ha dado nacimiento a la servidumbre en relacion con la- intencién
-del propietario. que haya creado ese estado de cosas». La expre-
sién de este considerando parece clara en ctanto. a-la destinacion.
supone una constitucién wvcluntaria de la “servidumbre. Pero a
continuacién, el considerando siguiente de la séntenc'a nos dice
que sz ha lnmtado a reconscer una servidumbre de lices y vistas
constituida le%lmeme» Ante esta doble afirmacién, ;jcual es en
realidad la posic'dn y actitud de la sentencia respecto al caracter
volunfario .o legal de este modo constitufive? La sentencia re-
vela' asi un criterio cscilante y contradictorio que no satisface
para una conclusién clara y determinada. Ei supuesto aqui con-
s'derado parece participar de amhas soluciones sin saber a cudl
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atenerse, ¥ lo que es mas peligroso, sin saber precisar bara nrevos.
casos un camino seguro y decisivo en su de.erminacion.

Las razones §ue aducimos para-la consideracion voluntaria.
del titulo contenidd en el articulo 541 pueden ser de dos érdenes:
topograficas o de colocacién y anahtlcas o de intepretacion.

En cuanto a las primeras, vemos cémo el articulo 536 del Co-.
digo civil expone, con un cardcter didactico, las diferentes clases.
de servidumbres que pueden establecérse sobre las fincas. «Las
servidumbres—dice—se establecen ror'la ley o por la voluntad de
los propietarios. Aquéllas se Haman legales y éstas, voluntarias.y-
Es decir, que este articulo trata -de los modos de constitucién-a
dxferencxa del articulo 33/, que regula los modos de adquzsmon de
ias serwdumbres y, segiin el cual «las servidumbres coniinuas
vy aparentes se adquleren en vn‘tud “del ‘utulo o por la prescrip-
cion de veinte afiosy.

E] articulo 541 viene encajado baJo el mismo epldrafe del ar-
ticulo 537, es decir, en el «de los modcs de adquirir las servidum--
bresy de la seccién segunda, del capitulo 1, del titule VII, del
libro II del Cédigo civil. ‘Qte se cons! ‘derg"¢omo moda de adqm»-
sicidén y no de ccnshtumon es debido a,que.desde el planc de la
jegislacién positiva la relacién interesa no tan sélo desde el punto’
de vista objetivo, es decir,-de la constitucién, sino desde el punto
de vista subjetivo, o sea, de la adquisicidn. La diferencia, pues,
s¢ presenta al observar que la dectrina concibe el artlcuIQ 541
como un modo de constitucién de las servidumbres mientras que:
nuestro Cédigg lo coloca entre los modos de adquisicién. Ter-
mmolog&camente «constituiry no s’ eqmvalente a «adquirirs. La
constitucién supone accibn de- engendrar de dar vida a unaz re--
lacién juridica. La adqmsmon es el medio' de apropiarse uha cosa
o un derecho, esto es, poseerlo,. Iogrario o conseguirlo. La ad--
qmsm:on se proyecta sobre una cosa que ya existe, pero que ‘que-
remos que sea nuesira. Hay, .por tanto, una diferencia entre am--
bos conceptos ‘La constitucidn supone un acto normativo en cuan-
to que el que opera ¢s elemento coadyuvante en el proceso de
creacién del Derecho. La adquisicion es'la consecuencia de la cons-
titucidn, es el aspecto subjetlm por el que, en virtud de Ja cons-
titucién, se entra en-la posesién de un derecho. Comeo al legisla--
dor l¢ interesa mds’ “destacar el predominio de la a‘mbumon de
tos derechos, su faceta ‘subjetiva, dé ahi qué nos incluya el:ar-
ticulo 541 den‘ro de los modos de adqms ‘cion de las snrvxdumbresi
Pero es maés, en el articulo 541 la_ constitacién y adquisicién de” &
serwdumbre se- produce de. tn fodo siniultineo. Al equipatarse
por este articulc el signo aparente al titulo, queda encuadfido
dentro .de uno de los modos constitutivos- del articulo 536, v, al.
ser igualmente el titulo ticito el medio de trasmisién de la ser-
vidumbre, viene regulado dentro de los modos de adquis 1c1on de-
las serndumbres que el articulo 537 ‘prescribe.

En cuanto a las razones de interpretacién, cbservamos wuaE»
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meniec cdmo la naturaleza de la destinacién, segln el articulo 541,
es convencional. Ast lo demuesira al expresarse que «la existencia
de un signo aparente de servidumbre se considerari... come -
‘tuley, es decir, como acuerdo de voluntades. Ahora bien, cémo la
Gestinacién, ¢l establecimiento de un servicio entre las ifincas
propias se realiza de un mcdo tacito, resulta que su exiStencia
ia hace un tanto umprecisa y que tan sdlo se revele mediante ]a
zpariencia de los signos. La importancia y el alcance juridigo que
tienen estos servicios o relaciones inmobiliarias procede del idén-
tico contenido de hecho que tienen con la servidumbre. Pbr esc
€l ordenamiento, siempre atento a la justicia y armonia de las
relaciones, s¢ erige para reglamentarias. El iealslador concluye,
entonces, el articulo 341 mediante el recurso técnico de la ficcidn.
Pero st es cierte que es la ley la que tiene que declarar y. equi-
parar la naturaleza voluntaria del acuerdo por medio de un re-
curso técnico-juridico, existe, en este caso, una diferencia de ma-
tiz bastante imporiante entre la ficcidn aqui empleada con las
demés clases de ficciones y, en espe\,ial con las constituidas por
la ley. El fondo juridico que sahciona la ficcién en la destina-
<ibén es muy prohable o casi cierto, es decir, de hechc pudg exis-
tir 0 exist’d Ia inencidén de la consatucmn. va que la apalglencxa
«del servicio y de los actos concluyentes realizados por el propie-
tario son una manifestacion bastante clara que ha de ser tenida
en cuenta por el ordenamiento (159). Y asi sucede: el articulo 541
no viene mas que a sefialar el criterio a seguir en estos casos que
pudieran ocasiohar controversias, dada la especial contextura que
ia destinacién encierra. Aqui la ley nc cumple més funcién que
la de decidir, sancionar v dar vigencia a algo que ya existia de
por si, perc que era conveniente ordenar expresa y rotunda-
mente. Con la ficcién, el legislador cree resolver varics proble-
mas- entonces debatides. Uno es el que sefialamos respecto de la
polémica- en torno a los articulos 692, 693 v 694 -del Ccde ciwil
«de Napoledn. Elimina la antitesis alli surgida. Otro problema
que supri“ne es el de la propia naturaleza de la institucién res-
pecto de Ja indeterminacién del signo aparente ccmo declaracion
de voluniad, Al querer abreviar en un solo articulo la institucidn,
la equiparacién del signo al titulo. no podria realizarse de otro
‘modo sino con éste de la flcc1on Ademas, precisamente mediante
la formulacién legal imperativa pudo intreducirse y adecuarse un
‘supuesto cesconomdo en la historia de zvuectra practica jumdsca

Seria incongruenie e inatil el empleo de la ficcidn si el articu-
io 541 se refiriese a un modo legal de constitucién, pues Je hu-
‘biese bastado tan sdlo proclamarlo directamente sin necesidad de
referirse al titulo. Por el contrario, vemos que es la misma fic-

(150) Sobre los facte concludeniie, véase Vox TumRr, Parte general de De-
recho ciwif. trad. esp. (Madrid, 1927). 1:16: OsrT™aNN, op. ci'., pag. 227: Puic
"Pesa, Tratade de Derecho civil espaiiol. Qbligaciones y comfratos {Madrid,
1946). 21 Castin, op. ¢it.. t. 1. pig. 678 ’
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cion del articulo 541 la que pretende que la destinacion tenga un
cardcter convencional, que sea un modo voluntario de constitu-
cidén de las servidumbres. Es decir, que la ley es el media por el
cual se fija la consideracion de titulo al signo aparemte, dada la
indeterminacion que supone, y que sea titulo voluntario. El que
se utilice la ley para proclamar coucretamente el cardcter volun-
tario de una institucién no quiere decir que su naturaleza sea la
de la propia ley, sino la que ella le impone. De aqui la con-
tusion que se produce en la doctrina y, especialmente, en algunos
de nuestros autores, al tralar de decidir qué régimen juridico ha
de seguir la destinacion.

Que el articulo 541 se refiere al :itulo voluntario y no al legal
es claro, pues en vez de manifestar que se considerard como ti-
tulo dirfa «es titulon. Tampoco requeriria com: presupuesto que
el signo fuese establecido por el propietaric de ambas, pudiendo
referirse tan solo al signo aparente de servidumbre entre dos fin-
cas y nc expresar, segun hace, que hubiese pertenecido al mismo
propietario. Ademas, en apoyo de la tesis voluntarista, diremos que
la ley mediante el articulo 541 lo que hace es conceder a los due-
fios de determinados predios el derecho de gczar de servidumbre
sobre otros, perc no imponerlo, pues depende de la parte dom’-
nante aceptarla o nc. El propietario es quien origina y quiere 2!
establecimiento del servicio asi comio la voluntad del nuevo ad-
quirente es quien la confirma en el momento de la enajenacion,
al no oponerse con una declarac’don en contra acerca del servicio
establecido. La voluntad en e] primero es bien patente al exteriori-
zarse mediante la realizacion del servicio, por la conservacion de
los signos aparentes, la continuidad y permanencia que mantiene
basta el momento final. Todos estos elementos de juicic son una
prueba bien concluyente. El hecho de no establecer nada en contira
acerca de un servicio exteriorizado y aparente, que pusde super-
valorar o depreciar el inmueble objeto de la enajenacidon, es de
por si relevante para ver y deducir el mutuo acuerd: entre las
partes acerca del mismo, segun la clausula de autonomia que in-
serta el ariiculo 541.

De la Jurisprudencia también extraemos consecuencias impor-
tantes para confirmar el caricter voluntario. Aunque son pIcas
las sentencias que aluden directa y expresamente a la servidum-
bre creada de este modo, siempre es posibie deducirlo en :cdas
ellas. Asi, la sentencia de 10 de enero: de 1883 sostiene que las ser-
vidumbres se constituyen por pacio «no sélo el que se ccnstituye
por conientimiento expreso, sino también’ por el tacito, y éste
existio a juicio de la Sala, en favor de la servidumbre al partirse
l= finca...». Y mas adelante expresa «que no es un derecho gana-
do por el us2, sinoc 2n fuerza del convenio realizado al partirse la
fincan. Tgualmente, la sentencia de 24 de mavo de 1933 establece
que “atenténdose al pacto celebrado en el momento de separarse

)
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la propiedad de dos fincas, no se infringe el articulo 541 del Co-
digo civil...».

Fn general, cuando las sentencias dicen que «se entienden sub-
sistentes las servidumbresn y «no estipularse nada en contrarion
indican el pactc ticito sobreentendido.

Con expresiéon que no da lugar a dudas, confirma el carcter
voluntario de la destinacién, en otro plano inferior, la sentencia
de 14 de marzo de 1946, dictada por la Audiencia territorial de
\ alencia, segtn la cual, «la Sala estima plenamente acreditado
que existe de hecho y de derecho una servidumbre vcluntaria,
continua, aparente de luces y vistasy.

Para concluir, respecto de la naturaleza juridica de la destina-
(ion, podemos decir que la norma del articulo 341 debz ser in-
ciinda ¢n las instituciones juridicas fundadas en consideraciones
de conveniencia mas que sobre principios de equidad natural, es
¢ecir, en las necesidades de la vida s:cial. Mas exactamene, como
dice Grosso (160), la destinacion del padre de familia supone
un punto de enlace entre la realidad econémica y la construccién
juridica.

L.a justificacion de la destinacidn esta en gran parte en la apa-
riencia del servicio. La apariencia crea una <pinidn, mantiene una
creencia y valora una sitnacion. La apariencia origina una buena
fe en la conciencia de los terceros acerca del estado en que se en-
cuentran los inmuebles, y el gque 1o responda al vercadero con-
cenido de la expresion o signo que aparece los defrauda v per-
iudica con enorme lesion de sus intereses. Si el législador no am-
parase estas situaciones seria facil que cualquera se permitiera en
sus inmuebles aparentar instalacicnes y servicios para resultar que
mas tarde carecerian de valor v existencia. El fin ambicicso de
miejor venia, sobreprecic o simple fraude, acarrearia a un des-
equil'brio y a una mala fe en las relaciones. De ahi que se tenga
en cuenta el valor de la apariencia v icdas sus consscuenciis,
rientras no exista una manifestacion en sentido contrario, Es
mas, la fijeza de estas relaciones de alcance juridico se hace ne-
cesaria. Asi, pues, la apariencia de una relacion, de un estado de
lech: como servidumbre obliga al legislador a ‘omar una posi-
cion ¥ a resolver la duda que puede engendrar, va de uun modo
ziivmalive o negativo. Pero como determinarse por uno u otro
modc absoluto supondria negar las facultades de libre disposi-
¢ 61 que todo propietario tiere, de ahi que resulte la formula com-
tinada v flexible que emplea el articulo 3141 v que, corcre:amente
en este sentido, ‘enemos que ponderar.

c100r Grosso. La destinazione del padre di famigliy ai margini tra rea'id
cconomice ¢ costrugions giuridica, en Nwowru Rrvista di Diritto Cemmerciale,
Diritto dell'Economia. Diritto sociale. 11-3-7 (Pisa, 1049', 109. Para Roca Sas-
TRE. op. cit.. t. Il1l. pag. 3323. n. 4. la destinacion del padre de familia llega a
ser '» maxima concesion facilitada por deductio en la constitucién de las servi-
duncires



La constitucién tdcita de las scrvidumbres 131

HL.—REGIMEN JURIDICO DE LA DESTINACION

23, Nacimienlo v priwcha de la servidumbre cons/ituida por des-
ilnacion,

Dada la naturaleza de la destinacion cocmo acto complejo con-
cursal (161), por los varios presupuestos de que estd compuesta,
¢s necesario seflalar concretamente en qué momenio surge la cons-
titucion de la servidumbre. La cuestién es mucho mas sugestiva,
en cuanto que la expresion del articulo 541 del Cédigo civil, en
este puhto, es oscura o, mejor dicho, contradictoria. El articulo
nos dice «para que la servidumbre continile activa y pisivamentey.
Kntendido asi, mas parece un mcdo de cont'nuacion de las servi-
dumbres que un modo de constitucién. ;Como va a crearse O
constituirse wna servidumbre que continfia? El contrasentido no
puede ser mayor. Lcs autores corrigen tal expresion (162). Como
dice Roca Sastre (163), «el supuesto del articulo 541 del Codigo
civil, que alguien calfica de servidumbre de propietario, no cons-
tituye ningiin caso de derecho real en cosa prcpia, pues la servi-
dumbre predial constituye una situacién de servicio entre dos fin-
cas, cuyo servic'o de caricter economic> en ¢l fondo plerde su
configuracién juridica cuando predio dominante y sirviente se
refinen en un mismo titular, continuando unicamente de hecho
la servidumbre». La situacién de hecho, el servicio inmobiliario
creado por el propietario tinico, es el punto de partida y el que
ha de tener trascendencia juridica. Pero este punto de pariida no

(161} Para un estudio detallado de la naturaleza del acto complejo. véase
GASPARRI, Studi sugli atti giuridici complessi (Pisa, 1039). Segin este autor. el
acto complejo consiste en «aquellos actos complementarios que tienen la misma
causa, en cuanto los actos que alli concurren son considerados igualmente ne-
cesarios para producir el resultado juridico que, en cuanto constituye el interés
de la modificacion juridica. es comin a aquellos actoss,

(162) Para Castix, op. cit., pag. 703. el Codigo incurre aqui en una ‘mpro-
piedad técnica de lenguaje: igualmente. en el comentaric que hace a la Sen-
tencia de y de julio de 19235. en Revisia de Derecho privado. 13 (1923). 253.
También Comas. op. ci’.. pag. 511. dice que «en realidad es mas bien titulo de
adqu’sicion la constitucion de las mismas, pero no su continuacions. Otros auto-
res ven con acierto que la expresion del articulo 541 no se refiere concreta-
mente a la continuacion de la servidumbre, sino a la continuacion del anterior
estado de hecho o de servicio. Asi. NAVARRO AMANDI, op. cit.. pag. 287 : Max-
RESA. op. cit., pag. 583: SixcreEz RoMAN. op. cif.. pag. 619: PErEz GoxziLEz
v ALGUER. en los comentarios a ENNECCERUS. op. cif.. pag. 16. v Saxcmo RE-
BULLIDA, op. cit.. pag. 39. Para DE BUEN. La feoria de la relacidn juridica en
el Derecho civil. en Libro-Homenaje al Prof. D. Felipe Clemente de Dicgo
(Madrid. 1040), 103. n. 16, la expresion de que la servidumbre continie, «im-
plica que antes existia, pues si no. no podria continuar. Aunque las expresio-
nes parecen una inadvertencia, revelan en realidad la fuerza de un hecho que
se sobrepone al convencionalismo legals.

(163 Roca Sastre, op. cit.. t. IV, pag. 67, n. 1.
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coincide con el momento de constitucion de la servidumbre. Es
la servidumbre un derechs que a través de las cosas tiene una
persona frente a oira para la prestacion de una utilidad. Quien
satisface esa utilidad mediante un derecho de ddminio no exige
nada, sino que cumple la funcién normal del mismo. De aqui que
1a servidumbre no surja hasta que falte ese poder de dominio.

La servidumbre, entonces, no es mas que un acto de dominio
que la persona tiene sobre un predio que no es de su propiedad.
1 derecho de servidumbre se proyecta sobre un inmueble ajeno,
de ahi que su concrecion empirica venga reflejada mediante el
carjcter de inherencia real. Los fundos son lcs objetos inmedia-
tos de 1a relacién entablada. Asi, los fundos adquieren, en cierfo
modo, una personalidad, aunque la relaciéon que se establece entre
ellos y la ventaja y el fn que se reportan no sean mas que en
favor de las personas, del hcmbre. Es decir, entre los predios se
entabla una relacién objetiva, puesto que la relacién subjetiva
s6lo puede establecerse entre las personas. Ahora bien, dentro de
la relacién cbjetiva cabe que veamos una personalizaciéon de la
misma, en la cual, los sujetos de la relacién inmediata scn los
fundos (164). Se habla, entonces, de las ventajas que un fundo
puede reportar a otro, de las pretensiones del fundo dominante
y de las obligaciones del fundo sirviente.

Nada obsta para que el prepietario entable esta relacién obje-
tiva ehtre predios ds su misma pertenencia en virtud de su dere-
cho de dominiz. Ahora bien, cuando pasan a diferente dominio
si nada se ha dicho acerca de la relacién, pudiendo haberlo su-
primido, la voluntad tcita es afirmativa, no sélo por deduccién
concluyente, sino por la utilidad del servicio. El contenido econt-
mico pesa aqui tanto como el juridico; infcrma al servicio de
una aptitud, de una potencialidad que el ordenamiento considera
v tiene en cuenta, La importancia del estado de hecho creado
por el propietaric se hace patente en el acto de separacion. Es
ci momenta de la enajenacion, de la separacion del dominio, el
instante desde el cual surge una pugna de ‘ntereses contrapuestos
v en el que las exigencias derivadas de.los predios entre si no
pueden hacerse valer por el mismo derecho de propiedad que
existia entre ellcs, sino por otro distinto. El nuevo poder por
€1 que te pueden exigir las pretensiones surgidas es el derecho
de servidumbre. Pero como la concesion de este poder en la
des' nacion se realiza de un modo tacito, parece que se hace di-
ficil precisar el momento y la propia concesiéon. Si en realidad
pensamos que desde €l instante de la enaienacién las partes en
virtud de su libertad juridica pueden adquirir Ics predios como

(164) No obstante, al hablar en este sentido figurado, no hemos de tras-
pasar ciertos limites v tendremos siempre presente esta argumentacion para
salvar los equivocos que scrian perniciosos en la doctrina. Tal ocurre con aque-
llas teorias que aceptan como sujeto de las relaciones juridicas a las cosas.
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Lien les convenga, nada se opotie a su manifestacién en contrar.o.
; Por qué en este supuesto implica afirmacién y no negacion la
declaracion tacita? Ante todo, por el principio que dice: el que
calla no dice nada y si algo quiere decir—como sucede en este
caso con los signos aparentes—supone una afirmacion, puesto
que el que calla debiendo hablar y no habla se interpreta y en-
tiende que afirma en aras de la buena fe (qui siluit quum logqui debus
¢t poluit, consentire wvidetur) (165). El objeto del Derecho es la
estabilidad de las relaciones y la delimitacion de poderes, asi como
el cumplimiento de ciertas obligaciones (166). Ante la destina-
cién, el articulo 341 concreta y dice: «La existenca de un signo
aparente de servidumbre... se considerard, si se emajenare una,
como f#iulo para que la servidumbre continde». Es decir, como
acuerdo de voluntades para que el servicio contintie y la servidum-
bre venga establecida, si nada se dijo en contra o se hicieron des-
aparecer los signos.

Se ha dicho por la doctr'na extranjera (167) que la destina-
cién era una institucién de naturaleza probatoria. Sin llegar a la
consideracién de la destinacién como un prueba en si, la prueba
es el medio fundamental por el que adquiere vigencia. Por lo que
se refiere al articulo 541, la prueba consiste y comprende los lim'-
tes en él sefialados. Para su constatacién es valido cualquier gé-
tiero de prueba de los admitidos en derecho (reconocimiento judi-
cial, confesién, testigcs, documental, etc.). Es evidente, como
cbserva Simoncelli (168). que la destinac’on, no teniendo necesi-
dad de acto escrito, no precisa su inscripcion en el Registro para
hacerla valer contra terceros, puesto que la apariencia es el in-
Cice de su publicidad. El mismo criterio, aunque en clerto modo
referido a las servidumbres inmemoriales, lo confirma nuestro
Tribunal Supremo en las SS. de 13 de julio de 1885, 31 de mar-
zo de 1892, 11 de enero de 1895, 5 de abril de 1898, 31 de marzo
de 1902 y 7 de noviembre de 1911, donde se establece que «mo
puede atribuirse el caracter de tercero para los efectos de los
articulos 2, 13, 23, 25 v 27 de la Ley H'potecaria (de 1861), con-
forme a la doctrina constante del Tribunal Supremo, al que ad-

(165) Sobre el valor del silencio como declaracion de voluntad. véase las
Sentencias de 25 febrero 1928 y 24 noviembre 1943. En la doctrina : SIMONCELLI,
Il silenzio nel Diritto civile (18g7), y ahora en Scnitti giuridici, I (Roma, 1938),
551 ; Perozzi, [l silenszio nella conclusione del coniraiti. en Rivista di Diritto
commercigle, I (1906). 509; De Dieco, El silencio en ¢l Derecho. Madrid, 1925;
Popesco RAMNICEANO, Le silence createwr d’obligaiions et Pabus dw droit, en
Revue trimestrielle de Droit cicil, XXIX (1930). 999; Tesavro, Il silenzio e
Pomissione nella teoria degli eventi giwridici, en Siudi Cammeo. 11 (Padova,
1933). 535: Macs1, II silenzio nel Diritio canonico, en Rivista di Diritto privato,
IV (1934). 50 v 113: Awircar A. MERCaDER. El silencio em el proceso. en
Estudios de Derecho procesal de Hugo Alsma (Buenos Air:s. 1946), 469.

(166) Para un estudio concreto, véase CArLo Marorca, L’oggetio dei di
ritti (Milano, 1939).

(167) Véase especialmente FAUGERE. op. cit. pag. 87.

(1681 SIMONCELLI, op. cif. pag. 115.
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quiere hienes gravados ccn servidumbres legitimamente, respecto
de cuya existencia, por revelarse mediante signos astensibles .
indubitados, no puede dudarse, aunque no estén especialmente
inscritos en el Registro, porque en tal caso, y siendo manifiesto
y no cculto el gravamen, falta por entero la razén en que los in-
dicados preceptos legales se fundan, como ocurre cuando las ser-
vidumbres consisten en acueductss o acequias permanentes comns-
iruidos en el predio sirviente, por las cuales discurre el agua que
de tiempo inmemorial ut'liza el predio dominante y que por ser
de naturaleza continua, aparente y visible no pudieron permane-
cer ignoradas».

24. Contenido v cjercicio de la servidumbre constituida  por
destinacion.

Ni el articulo 541 ni ningtin otro del Cddigo civil nos dice rada
acerca de la extensién y limites del ejercicio de la servidumbre
constituida por destinacion. El articulo 341 tan sélo equipara el
signo aparente al titulc. Por lo tanto, el signo aparente es el que
ros puede decir algo, el que nos ha de revelar en qué términos
se realiza la servidumbre. Pero creemos ‘nsuficiente el signo apa-
rente en la mayor parte de los casos. por lo que hay que recurrir
a otros medios, cual es la intencidén del anterior y tinico propieta-
rio y su modc de ejercicio. Con 1tal criterio fué dictada la sen-
tenca de 3 de marzo de 1942 que expresa rectamente :n uno de
sus considerandos lo siguiente: «Es lo cierto que para determi-
nar la extensién y modo de ejerciciz de las servidumbres asi
creadas ha de tenmsrse en cuenta, ante todo, y segun resulta del
texto combinado de los articulos 598 y 541 del propio Codigsz, el
titulo de constitucidén, tal como plazma en el estado de hecho
que ha dado nacimiento a la servidumbre, =n relacién con la in-
tencién del propietario que haya creado ese es'ado de ccsas.» (169).
He aqui, pues, reflejada la importancia e influencia decisiva del
acto o conjunto de actos de destinacion ejecutados pcr el pro-
pietario. En cierto modo, tamb'én se deduce de la propia expre-
sion del articulc 3541 al decir «para que la servidumbre continte
activa y pasivamente». Se refiere, segun vimos ya, a la continua-
cion del anterior estado de servicio. Si ha de continuar la rela-
cién anterior no cabe duda que viene referida a la amplitud que
entonces tenia. Tal sentido viene confirmado por el Tribunal Su-
premo (aunque las sefencias digan «subsistentes las servidumbres»

(169) La Resolucion de la Direccion General de los Registros de 11 d:
mayo de 1gog manifiesta eque la defectuosa insinuaciéon de la voluntad de lo:
contratantes no puede ser suplida a los efectos del Registro por manifesta-
ciones del Notar'o. sobre tzds en lo referente al modo ¥ forma de entrada.
que. como signo aparente de servidumbre, podia estar comprendido en el ar-
ticulo 541 del Codigo civils.
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en vez de subsistentes los servicios) en las SS. de 7 de junio de
1883, 20 de diciembre de 1884, 21 de octubre de 1892, 7 de febre-
ro de 1890, 31 de marzo de 1902, 6 de febrero de 19o4, 5 de abril
de 1906, 7 de enero de 1920 y 6 de enero de 1932.

25. Extincidn de la servidumbre constitwide por destinacion.

Lcs modos de extinguirse las servidumbres constituidas por
destinacién son los prescritos en el titulo voluntario y, en gene-
ral, los enunciados en el articulo 546 del Cédigo civil.

Hay que sefialar, en cuanto al parrafo de’este articulo, que al
admitir nuestro Cddigo la dcctrina del dominio dividido, hace
posible la constitucién de servidumbres temporales (art. 596) y,
a sensu conlrario, la posibilidad de que las servidumbres se cons-
tituyan de modo permanente (véase la S. de 8 de mayo de 1g47).
Nada obsta, pues, para que exista una servidumbre temporal por
destinacién, si la propiedad fuera temporal o condicional. Asi su-
cede en los derechos de enfiteusis y superficie; la servidumbre
se mantiene durante el lapso de tiempo en que permanszea divi-
dido el dominio y se extinguird cuando tal derecho muera.

En cuanto al modo referido en el parrafo primero, «por reunir-
se en una misma perscna la propiedad del predic dominante y
la del sirviente», tenemos que advertir que supone un retorno al
estado primitivo, a la pertenencia de los inmuebles al mismo pro-
pietario, y que, entonces, la «relacion de hechon subsistird en el
caso de que contintie usdndola o manteniéndola el {inico propieta-
rio. Desaparecerd tan sélo por destruccion de los signos apa-
rentes o por la manifestacion contraria que realice en la hueva
enajenacion, pues la confusion no es causa de extincidn, sino mas
bien supuesto de su crigen.

EPILOGO

Los autores, segun vimos, han hablado de la imprecision y
poca correccion gramatical del texto del articulo 541. Igualmente,
se ha sostenido la necesidad de una revision y de una nueva re-
daccién. Tan sélo Comas (170), en su Proyecto de reforma del
Cddigo civil, ha intentado una mejor expresion del articulo, Este,
que corresponde al 1.413 de su Proyecto, dice asi: «La existencia
de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, establecido
o conservado por el duefio de ambas, se considerard como titulo
constitutivo de la servidumbre siempre que el duefio de alguna
de dichas fincas sea distinto del de la otra, a no ser que al tiempo
de separarse el dominio de ellas se establezca expresamente lo

(1701 Coumas, Proyecto de reforma del Cddigo civil espaiol (Madrid, 191c0.,
108.
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contrario o se haga desaparccer aquel signo antes de formalizar
dicha separacion.n

il articulo 541, asi expresado, nos parece acertado, aungue
pedriamos aquilatar un poca mas en su redaccion, de a.uerdo,
concretamente, con la naturaleza voluntarista que hemos defen-
¢ido. Por lo tanto, proponemos la redaccion siguiente: «La exis-
tcncia de un signo aparente de servidumbre entre dos fincas, es-
tahlecido o conservado pcr el propietario de ambas, cquivale al
titulo dz una servidumbre voluntaria, siempre que se produzca la
separac’én del dominio de ambas fincas, a no ser que al tiempo
de tal separacion de! dominio de ellas no se establezca lo con-
trario o se haga desaparecer aquel signo antes de producirse dicha
separacion.»
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Clases de frutos en el Codigo civil

CIRILO MARTIN-RETORTILLO

Abogado del Estado

Varias son #s clases de frutos que nuestro Cédigo civil ad-
mite, cuyos efectos juridicos son distintos teniendo en cuenta la
especial condicién de los frutos de que se trate. Como luego vere-
mos, las clases de frutos se determinan por varios motivos, siendo
de maycr interés una clara determinacién de cada uno de estos
grupos por las diversas consecuencias juridicas que a cada uno
corresponde.

Por esta razdn es interesante —lo es mucho—desde el punts de
vista profesional puntualizar con la exactitud desbida las caracte-
risticas especificas de cada una de esas clases de frutos, para de-
terminar en cada caso los efectos juridiccs cor-espondientes a la
indole v especial situacién de los frutos 'de que se trate.

Nuestro Cédigo civil, en su articulo 354, consagra la cldsica
divisién tripartita que de los frutos venia haciéndose, en nazura-
les, industriales v civiles. En el articulo 355 hay un conato de de-
finicién de lo que son los frutos naturales: considera tal «las pro-
ducciones espontdneas de la tierra, y las crias v demas produccio-
nes de los animales», y como frutos industriales comprende «los
que producen los predios de cualquier especie a beneficio del cu!-
tivo o del trabajon.

En cambio, respecto a los frutos civiles, ni siquiera intenta de-
finirlos: se limita a una enumeracion, al establecer en el parrafo
tercero del citado articu'o 355 que «son frutos civiles el alquiler
de los edificios, el precio del arrendamiento de tierra v el impcrte
de las rentas perpetuas, vitalicas u otras anilogasn.

La clasificacién trioartita que nuestro Coédigs recoge corres-
ponde al momento politico en que se promulga nuestro Cédigs,
con una economia simplista esencialmente agraria, mds exacta-
mente rural, por lo que estimamos injustificados los reoroches v
censuras que la critica moderna le ha dirigido. Era un momento
de exaltacién politica, con una base individualista exageradisi-
ma, en el que avenas se sentia la solidaridad nacional. v casi,
casi nadie ce atrevia a hablar de los deberes sociales, de la fun-
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cion social y demds causas limitativas de los derechos sujetivos
que en la Convencidn francesa se habian consagrado como abso-
lutos e ilimitados. Estaba en moda y predominaba en aquel en-
tonces un absentismo cortesano, y con ausencia total de una orien-
tacién de la economia nacional, el régimen juridico para el cultivo
de la tierra se vacié sobre un molde de rabiosa libertad. Asi las
cosas, no nos debe extrafiar que en aquel entonces se le diera al-
guna categoria, alguna consideracién «a las producciones espon-
tdneas de la tierra», que hoy ya no cuentan casi en las economias
individuales, y menos en la economia nacional, y casi con ese cali-
ficativo que denota la médxima decadencia en la técnica a las crias
y demds productos de los animales.

Junto a estas producciones espontineas de la tierra y de los
animales, admitié nuestro legislador otro grupo, el de los llama-
dos frutos industriales, que eran los que se obtenian de las cosas
«a beneficio del cultivo o del trabajo», expresién fjue ciertamente
no es un modelo de claridad y de concrecién, puesto que mejor
hubiera sido definirlo diciendo que se consideraban frutos indus-
triales los que se obtienen de las cosas con el auxilio del trabajo
del hombre, ya que, en definitiva, no es otra cosa que trabajo
rectamente distribuido y dirigido por el hombre la causa produc-
tora de los mismos.

«Pocos serdn—decia don Benito Gutiérrez (1) —los frutos que
no requieran alguna cooperacion por parte del hombre : pero los
hay que nacen espontineamente.n Seguian nuestros tratadistas
apegados a una concepcién meramente organica, magnificamente
recogida en las Partidas, cuando nos hablan de los frutos que
fuessen de tal matura. que non wviniessenm por luour de lomcs, mas
por si los diesse la heredad; assi como peras o manganas, o cere-
zas, o nuezes, o los frutos semejantes destos, que han los arboles
por si naturalmente, ¢ sin laour de ome (2). El legislador de nues-
tro Cédigo civil, obediente a esa tradicién e impresionado, sin
duda, por el predommxo de una economia tipicamente ruralista,
al clasificar los frutos, en vez de haberlo hecho de una manera sis-
temdtica y cientifica, lo hace con un criterio simplista meramente
orgéanico y comprende deniro de la denominacién de frutos natu-
rales, que en principio debiera abarcar, todo, absolutamente todo
lo que las cosas dan, como oposicién a la concepcmn de frutos ci-
viles, una porcién exxgua hov de minimo interés, cuales son las
produccmn-es espontdneas de la tierra. El fruto natural, segtin el
Cédigo, se limita a lo que la tierra y los animales dan por su ser
natural, o lo que la tierra, por su sola fuerza productora, da, o
4 lo que las distintas especies animales, en su funcién reproductora,
crian. Criterio tan estrecho reduce de tal forma el ambito de los

{1t Cddigos o Estudios fundomentales, Madrid. 18;4. tomo II, pig. 42.

(2) La influencia del Derecho romano es muyv acusada en este punto. Vide
Digesto. lib. ;. tit. I, lev 4& parr. 1: item foerum immaturum cocswn in fruc-
i e¢st.
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frutos naturales que casi, casi no merece la pena de ocuparse de
ellos por relerirse a muy limitadas producciones que apenas con-
temido ccondmico tienen.

Si nos concretamos a los frutos agricolas que pudieran com-
prenderse dentro del grupo de los naturales, ficilmente compren-
deremos que apenas se dan actualmente. Basta que escojamos al-
guno de los cultivos que en su articulo 21 enuncia la Instruccién
de 25 de junio de 1914 para el régimen de la contribucién ris-
tica, y por via de ejemplo mencionaremos los siguientes:

En tierras cultivadas de regadio: Hortalizas, plantas indus-
triales, prados artificiales, cereales, leguminosas, tubérculos, vides,
naranjos y andlogos, avellanos, manzanos, almendros, castafios,
olivos, frutales, etc.

En tierras cultivadas de secano: Cereales, leguminosas, plan-
tas industriales, vides, olivos, almendros, algarrobos y otros &r-
boles.

La enumeracién anterior, que tomamos de un precepto legal
promulgado en 1914, comprende la mayor y més valiosa produc-
cién de la tierra. ; Qué queda fuera de ella? ;Es posible hablar
de produccién espontdnea de la tierra? Ello significaria una re-
gresién de siglos con desprecio de los progresos técnicos de la
agricultura en sus diversas ramas, y un olvido de esa tan genera-
lizada cliusula en los contratos de arrendamiento ristico, sintesis
y compendio de un ansia de progreso agricola cuando consiga-
mos que la tierra se cultivard «a uso y costumbre de buen la-
brador».

i Produccién espontdnea de la tierra! ¢ Para qué hablar enton-
ces de seleccién de semillas, de la desinsectacion de las mismas,
de la rotacién de éstas, de la poda, injertos, de los regadios, de
los abonos y de tantas y tantas labores que el hombre, afanoso y
diligente, realiza en los campos para vencer la hostilidad de la
propia naturaleza hasta lograr deje de ser madrastra y asegurar
un rendimiento compensador mediante esos frutos, que la tierra,
en un maridaje fecundo con el trabajo humano, siquiera sea en la
direccién y ordenacién del mismo? {3).

Tal era la concepcién imperante al elaborarse nuestro Cédigo
civil. El Diccionario Escriche, que tanta divulgacién alcanzd,
enumera entre los frutos naturales «los frutos de los arboles, aun
de aquellos que han sido plantados por la mano del hombre, por-
que una vez hecha la plantacién vienen los frutos naturalmente,
sin cultivon. Y en la célebre Circular doctrinal de la Direccién
General de Contribuciones de 10 de diciembre de 1878, que al-
canzé fama de ser una de las mejores, refiriéndose a la valoracidn

(3) Esa obsesion ruralista inspiré sin duda la Sentercia de 7 de enero de
1027 de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo. en la que, interpretandn el articulo z24
del Cédigo penal del 70. declara que a los fines de dicho articuls sélo se rei)u-
tan frutos los productos dircctos de la tierra sin que hayan sufrido manipalacion
i transformacion industriales.
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de las huertas, decia que en ellas «se sostienen mayor nimero de
arboles frutales que aumentan los rendimientos de las fincas, sin
mas trabajo ni gasto importante que el de la recoleccidn de los
frutos» ; la vision no pudc ser mds pobre y responde, como antes
decimos, a una economia sin sentido mercantil, desprovista de
tode afdn de multiplicacién y crecimiento. Pero aun asi, esos fru-
tos se producian porque esos hombres habian plantado esos drbo-
les frutales, y aunque la Circular de Contribuciones diga otra
cosa, es seguro que también los podaria y los desinsectaria, pues
de otra forma el arafiuelo y tantas otras plagas como existen de-
vorarian en flor esos frutos. ’

Queda un pequefisimo y reducido sector en el que se dan al-
gunas producciones sin el trabajo directo del hombre, en la tierra
mculta, algunos pastos, lefias, encinas, alcornoques, espartos y
otras especies forestales ; pero aun en €stas la accion del hombre
fomenta y estipula dicha produccién, que si tiene alguna consi-
deracién econdmica se debe a una meditada inhibicién suya para
recoger esas especies que, clertamente, surgen espontdneamente,
pero que en la mayoria de los casos crecen y se desarrollan por la
tutela, por la continencia del hombre, que durante periodos més
o menos largos deja de aprovechar esa tierra para que lo nacido
logre el crecimiento necesario para que sea uatil y se incorpore al
comercio de las cosas (4.

Los comentaristas de nuestro Cddigo civil, en este punto con-
creto, se atienen con demasiado rigor a la letra de la ley, y asi
Mucius, justificando el texte, nos dice que los frutos naturales
provieten de los predios o de los animales, y para que sean tales
han de nacer espontdneamente de la tierra, salir del vientre de la
henbra, constituir los demds productos de los animales y—afa-
de —, dada la limitacidn que supone la palabra «espontdneas»,
inserta en el primer apartado del articulo 355, sélo por virtud de
zllas merecen el calificativo de nafurales aquellos productos de la
tierra que se obtengan sin que medie el mds pequefio esfuerza del
hombre ; habiend» de interpretar escrupulosamente la disposicién
legal, nos queda el recurso de incluir entre los industriales aque-
llos frutos no obtenidos sin el trabajo del hombre, ¥ cuya produc-
cion no fuese tan espontdnea como exige la definicién consignada
en el Codigo respecto de Ics frutos naturales. Mejcr entendido asi
e! concepto de éstos, vemos la inexactitud de las leves de Parti-
das al poner como ejemplos de ellos «las peras, manzanas, o ce-
rezas, o nueces, o los frutos semejantes de éstos que han los drbo-
les por si naturalmente o sin labor de ome : tales frutos muy ra-
ras veces se nos ofrecerdr sin que esta «labor de ome» intervenga,
va preparando el terreno adecuado a las diversas clases de drbo-

(4t Aun lo que de antiguo se menciona como fruto natural. v. gr.. las
lehas. las hojas de lo~ bosques. la: resinas, las canas v las flores. hoy son ob-
jeto de trabajo v atencién d:l hombre.
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les frutales, ya mejorando su condicién, ya atenuando o modifi-
cando las condiciones clmatoldgicas de las regiones productoras”.
Bajo la frase «demds productos de los animales», se comprenden,
por ejemplo, el pelo, la lana, la leche, las pieles, el estiércol, etcé-
tera, llegando a sostener que no pueden darse frutcs industriales
en los animales, pues «las crias, como los demds frutos que los
animales producen, se obtienen de ellos aun sin la cooperacién del
hombren. Este, lo tinico que hace es procurar mejorar por el cru-
zamiento las razas de ganado, favorecer su multiplicacion; mas cn
lo fundamental, nada hay humano; lo propio ocurre en los pro-
ductos animales (5). No compartimos los juicios tan extremados
de Mucius Scévola, que, con todos los respetos, estimamos dispa-
ratados. Negar que los animales den frutos industriales, en la
acepcién juridica que da el propio Cddigo, es decir, «los que pro-
ducen los predios de cualquier especie a beneficio del cultivo o
del trabajo», nos parece un crasc error ; conforme en que la repro-
duccién de los animales sea un fendémeno matural, como natural
es que las semillas germinen y que los drboles crezcan; pero es
temerario desconocer cémo es el cuidado y direccién inteligente
del hombre el que salva los rebafios, y sus ininterrumpidcs traba-
jos para alimentarlos, alojarlos, curarlos, etc., son los que evitan
su aniquilamiento y facilitan el rendimiento de los mismos, y es-
tos trabajos son los que hacen que se den esos frutos de la especie
animal. La tesis de nuestro comentarista podrda admitirse tratdn-
dose de animales que viven en la selva, pero en ningin modo
cuando nos refiramo: a los animal:s en su ace>cion ccrrieite y sen-
tido propio (6). Frutos que la cosa produce gracias a un trabajo
continuo e intenso, son las crias que se obtienen en una veguada,
los rendimientos de una vaqueria, los miltiples de la granja avi-
cola, de las granjas caninas, de la vacada de reses bravas, de
cualquier rebafio, etc. Ya se sobrentiende que la funcidén genésica
es privativa v natural de los propios animales; pero para que ella
se traduzca en frutos, sobre todo en el sent’dr econdmico-juridico
al que concretamos estas observaciones, es indispensable el cuida-
do v la accién del hombre, que siguiendo una técnica, ura tradi-
cién depurada afio tras afio, v hoy elevada a vprincipio cientifico
que integra la Zootecnia, cuida sin descanso de que esa funcién
reproductiva se realice en su fase final, sobre todo, de forma que
no se malogren los rendimientos que van a lograrse tras un largo
periodo de gestacién, y es el hombre el que observa el estado de
ese ganado v busca en la oportunidad debida ura seleccién en
los reoroductores, una alimentac’én adecuada, evitando el aban-

(5 Cddigo civil comentads y concordado. tomo V1. 181, pag. 277.

(6) La miel y la cera de 'as abejas. considerado como fruto de las abejas,
si han de merecer alguna consideraciéon econcmica es debido al trabajo del
hombre. La caza no se considera fruto. si la finca no esta especialmente dedi-
cada a ella, y entonces se logra gracias a la abstencion del hombre para realizar
o0iros caltivos o aprovechamientos.
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dono de las crias, o que iniciado un proceso degenerativo perdiese
todo interés econdmico lo nacido; baste pensar en las medidas
que con cardcter imperativo deben adoptar en el cuidado de los
ganados segln preceptia ia vigene lLey de Epizeodas en deter-
minados casos, imponiendo vacunas, etc., para convencernos que
realmente, para que syrja el {ruto en sentido juridico, es necesa-
rio €l cuidado y la intervencién del hombre, y por ende no hay
duda alguna que también los animales producen frufos indus-
triales.

Fué mds acertado el Cédigo civil italiano, al eliminar de esta
clasificacién uno de los primeros términcs, para reducirlos a dos
clases: en wmatwrales y civiles, entendiendo por los primeros los
que da la naturaleza con o sin ayuda del hombre, y asi lo estimé
también Azcarate, aunque él preferia la expresién de industriales
en vez de naturales.

Realmente, si esta clasificacidén se hace atendiendo a su origen
o causa creadora, entendemos que es preferible una clasificacidn
bipartita, para referir, en uno de los términos, todo aquello que
la cosa da de por si, es decir, las producciones organicas de la
misma, bien sea consecuencia de la funcién genésica de la misma,
o lo sea con la ayuda, estimulo o intervencién, mds o menos di-
recta, del hombre; y el otro término de la clasificacién lo referi-
riamos a los rendimientos o ganancias.que se obtienen con el uso
de la cosa por virtud de una relacién de derecho con un tercero;
los primeros llamariamos frufos nalurales, abarcando en ella todo
lo que la cosa crea, dandole ser v existencia' material ex ipso cor-
pore rei, y por oposicién a ellos denominariamos czviles lo que la
cosa da, pero a virtud de un negocio juridico con un tercero qui
non natura sed jure percipiuniur,

El distingo de frutos materiales en naiurales e industriales,
aparte de no haberse logrado claridad y exactitud en sus concep-
tos, carece de sentido préctico, como veremos al ocuparnos de la
adquisicién de los frutos; es una distinciér. realmente inoperante
qi® no merece la pena de que se pierda e. tiempo con sutilezas y
juegos de palabras.

En sintesis, los frutos, desde el punto de vista juridico aten-
diendo el origen o causa productora de los mismos, son nalurales
o civiles. Fruto natural denominaremos a las producciones orga-
nicas de las cosas dadas por las mismas con o sin el concurso efi-
ciente de la actividad humana; frutos civiles denominaremos los
rendimientos que se¢ obtienen de la cosa mediante una relacidn
juridica legal o convencional establecida sobre la misma, por vir-
tud de la que un suieto distinto del propietario participa en el
goce de la misma, satisfaciendo en equivalencia una cantidad re-
presentativa de la utilidad o ventaja econémica que obtiene con
el aprovechamiento o uso de la cosa. Los frutos naturales son
creaciones materiales de la cosa productora, aunque para ello sea
ayudada por el trabajo del hombre ; los frutos czviles son rendi-
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mientos de un negocio o contrato sobre la cosa que los produce.

Pretendiendo sefalar las caracteristicas de los productos »a-
turales y civiles, decia Demolombe que los frutos naturales son
percibidos directamente de la cosa, y los frutos civiles se produ-
cen en virtud de un contrato sobre la cosa fructifera. A este cri-
terio objeta Butera que el locatario percibe los frutos de las casas,
en virtud de un contrato, y por eso no dejan de ser naturales.

Para Griik, el fruto ma/ural proviene de la fuerza natural de
la cosa productora; los frutos civiles, de la ley.

EI fruto civil, segiin Butera, lo adquiere el propietario como
pago que le hace un deudor, mientras que el fruto natural lo cons-
tituye la utilidad material que se destaca de la cosa fructifera, y
forman parte del patrimonio del titular por efecto de la simple
separacién sin solucién de continuidad.

Realmente, la diferencia de estos frutos es bien clara, y no
cabe oscurecerse por sutilezas con casuismos poco menos que in-
verosimiles. En el grupo de frutos naturales comprenderemos tedo
aquello que es creacién de la fecundidad orgédnica de la cosa y
directamente se retira de ella, es decir, las creaciones materiales
que se desprenden, se desgajan de la cosa productora y que sur-
gen bien espontdneamente, y tendremos los llamados frutos natu-
rales propiamente dichos, o como comsecuencia del cultivo v de la
laboriosidad del hombre; y en el grupo de frutos civiles compren-
deremos todos los rendimientos econémicos originados por la cosa
principal como consecuencia o resultado de un contrato, de un
negocio juridico estipulado con el que directamente usa o se be-
neficia mds o menos personalmente de la misma. Sustituyen los
frutos civiles las ventajas, los provechos econémicos que obten-
dria el propietario o el usufructuario si directamente utilizase él
dicha cosa.

La caracteristica de los frutos mafurales propiamente dichos es,
sencillamente, la espontancidad, dado el concepto que nuestro Cé-
digo civil da a los mismos, coincidiendo en cierto modo con la
doctrina cientifica predominante, siquiera en los casos que se pre-
sentan como tales, cuya enunciacion es cada dia mas limitada,
no siempre concurra esa cualidad, pues, como antes decimos, tra-
tindose de las crias de los animales, cuya propiedad, corforme
ya decian las Leyes de Partidas, «deben ser de aquellos cuyas
fuesen las fembras que los pariesen...», falta en la mayoria de los
casos la esponmianeidad, que a tenor del texto del Cédigo es lo
que da tipicidad a estos frutos. '

Los tratadistas, como antes decimos, coinciden hoy casi con
rara unanimidad en considerar carente de importancia alguna la
distincién entre frutos malurales, cuyo ambito, segin ya consig-
namos, modernamente se ha reducido extraordinaniamente, y fru-
tos industriales, que, por el contrario, su zona ha tenido una ex-
pansién desbordante, puesto que el comin sentir de los autores
reconoce que son poquisimas las cosas que se producen sin que

10
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directa o indirectamente las impulse la mano del hombre. Basta
considerar cémo han pasado de uno a otro grupo varias catego-
rias que a principios del siglo pasado, de franco predominio de
una economija simplista, netamente rural, se consideraban como
frutos naturales; asi, por ejemplo, los productos de las colmenas,
la pesca del rio o de un estanque, las flores, los arbustos, etc.
Hay situaciones que ofrecen alguna dificultad para catalogar-
lo en una u otra clase de frutos, ya que estuvo poco acertado nues-
tro legislador al definir los frutos naturales como las producciones
espontineas de la tierra y las crias y los demds productos de los
animales, y apellidando industriales los frutos que producen los
predios de cualquier especie a beneficio del cultivo o del trabajo
que, como antes decimos, motivé las posibilidades de frutos in-
dustriales al ganado y a otras manifestaciones de riqueza, ya que,
interpretando literalmente el texto, concreta la posibilidad de fru-
tos industriales sdlo a los predios; por eso con evidente acierto
don Antonio Maura {7) dijo: «Definiciones son éstas de cldsica
alcurnia, ciertamente; pero todavia mds imperfectas que las del
léxico oficial, donde la palabra frufo no sbélo suena con la acep-
cién obvia de «lo que el 4rbol o planta produce cada afio después
de la flor y de la hoja», sino que también significa «cualquier
vroduccién de lo lerra que rinde alguna wtilidady, o «la produc-
cién del ingenio o del trabajo humano», llegando a dilatarse el
concepto hasta abarcar «toda wtilidad y provecho», con notoria
transgresién de los extremos limites de la idea.» Tan ilustre ju-
risconsulto se sumé también de una manera enérgica a los que cen-
suraron al Cédigo por la concepcién simplista y meramente orga-
nica de los llamados frutos naturales, siendo tan obvio que rari-
simas veces rinden los bienes aquella utilidad periédica de que
son capaces, por su sola virtud protectora, y por la espontdnea
y automética asistencia de los agentes naturales. «Ordinariamente
—dice—, del celo, la inteligencia y la probidad del que tenga el
disfrute dependerdn, no sblo la fecundidad del capital, sino tam-
bién su conservacién y supervivencia, hasta reintegrarse del do-
minio legitimo ; dichas especies de bienes y patrimonios pasan del
auge mas préspero a la ruina més deplorable, o de Ia esterilidad
al pingiie rendimiento sin otro motivo que ¢l cambio de mano» (8).
Aun cuando nuestro Cédigo civil conceptia como naturales
«las crias y demds productos de los animales», como antes con-
signamos, discrepando en ello de la tesis de Mucius, deberdn
conceptuarse como frutos industriales las producciones directas de
los animales obtenidas como consecuencia del cultivo y trabajo del
hombre. Y aunque esta diferenciacién, a efectos juridicos, no tie-
ne absolutamente ninguna importancia ni trascendencia alguna,
no.hay duda que la mizl que se obtiene hitilmente de la col-

;1 Estudios furidicos. Madrid, 1913.
(&) Ob. cit., pag. 103
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mena movilista, o los ejemplares que en su granja o en su yegua-
da logra tras cuidados mil el ganadero, ha de conceptuarse como
tal fruto indystrial.

También de los animales pueden obtenerse frutos civiles cuan-
do mediante un contrato se cede el uso de los mismos, sea para
labranza o para el transporte, el propietario percibe una cantidad
por arriendos de los mismos, de igual forma que cuando se cede
un ejemplar seleccionado para una exposicién, y es favorecido con
el premio del concurso, o por su especial agilidad en las carreras
recoge las compensaciones que le correspondan.

Sobre este punto concreto discurre Piola al determinar qué cali-
ficacién deben merecer los productos que obtiene el propietario de
un caballo semental por cubrir en su parada las yeguas o asnas,
inclindndose a calificarlos como fruto natural, criterio que Butera
considera inaceptable por cuanto todo el trabajo producto del
animal no significa una utilidad material que se destaque del mis-
mo, por lo que falta la base fundamental para que haya fruto na-
tural, y ademds porque en realidad no hay mdés qué un arrenda-
miento. En efecto, no es posible hablar aqui de fruto natural por
cuanto el esfuerzo genésico del semental no crea nada que se des-
prenda del mismo con valor propio. la merced o estipendio la
cobra el propietario a virtud del contrato técito con el duefio de
la hembra que se somete a las tarifas y a las condiciones espe-
ciales de dicha parada, o a las consagradas por la costumbre y
uso local. En definitiva, el duefio concede su propio animal para
que otro lo utilice pagando el canon correspcndiente al servicie
que le presté. No surge aqui ninguna utilidad material que se des-
gaje del producente y que llegue directamente al titular de su
propietario, por lo que tales rendimientos deberdn calificarse tam-
bién de frutos civiles.

Va extinguiéndose la costumbre que en muchas ciudades exis-
tia de alquilar borriquillos para distraccién de Jos pequefios en
parques o en jardines, donde por el recorrido cobraban cantidades
variables, que igualmente deben calificarse como frutos civiles. Y
la propia calificacién ha de merecer las cantidades que por algui-
leres de caballerias se cobran a los excursionistas que gustan de
las altas cumbres de nuestros Pirineos u otros puntos de dificil
acceso, a los que empefiados en las cacerias mayores han de ca-
minar por terrenos de dificil acceso, y buscan para ello mulos de
especial resistencia, como con frecuencia acontece en las jornadas
cinegéticas, sobre todo en ciertas comarcas de la provincia de
Huesca y Gerona.

El capitulo de frutos civiles también se ha ensanchado consi-
derablemente en nuestrcs dias, sin duda porque la intensidad de
la vida econémica presente ha creado un sinfin de negocios juri-
dicos para la utilizacién de las cosas que imertes o abandonadas
a su natural zer, nada o muy poco producirian, hasta determinadas
actuaciones de Derecho publico vienen con frecuencia reempla-
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zando y sustituyendo una situacidn objetiva que para el titular
daba frutos maturales por otra que da fruto civil. Cuando por una
carretera, o por el ensanche de una ciudad se expropia un prado
que producia frutos naturales, se entrega un precio que si el titu-
las lo rehusa es depositado en la Caja General, que produce unos
intereses, que son frutos civiles. Lo propio ocurrié cuando a vir-
tud de las leyes desamortizadoras las Corporaciones municipales
perdieron sus montes, y las Comunidades religiosas como las res-
tantes «manos muertasy pierden su patrimonio inmobiliario, y a
trueque del mismo le entregan las célebres ldminas, habiendo de-
clarado la sala Tercera del Tribunal Supremo que deben conside-
rarse como frufos civiles los intereses de las Laminas de la Deuda
representativas del valor de los bienes incautados (Sentencia de
23 de junio de 1908 y R. O. de 22'de noviembre de 1917.)

Un caso interesante referente a la condicién de los beneficios
de una industria cuvo reparto tiene vencimiento fijo. resolvio el
Tribunal Supremo en la sentencia de 5 de enero de 1925. Se tra-
taba de un usufructo universal testamentario que entre otras cosas
comprendia una fabrica de hilados de algodén de la que el cau-
sante era gerente. Al morir la usufructuaria los herederos de aquel
gerente le reconocieron los producidos hasta el 31 de diciembre del
afio anterior, pero le negaron los rendidos desde enero hasta no-
viembre, en que murid la usufructuaria, pretestando que el balan-
ce se hacia al final del afio, y los beneficios obtenidos en €l mis-
mo debian considerarse frutos pendientes al fallecer la usufruc-
tuaria, y por tal motivo no le pertenecian. Los herederos de la
usufructuaria promueven demanda reclamando dichos beneficios
que por considerarlos frutos civiles se percibian dia por dia,
pero la Audiencia la desestima, y el Supremo igualmente funddn-
dose: 1.° En que al dec'r el articulo 355 que son frutos industria-
les los que producen los predios de cualquier especie, en la expre-
si6n predios se ccmprende, no sélo los rasticos, sino también los
de cualquier otra clase, con la condicién o diferencia especifica de
que sean producidos a beneficio del cultivo y del trabajo. 2.° Que,
segiin el Diccionario de la Lengua (predio, del latin praedium),
es hacienda, lierra o posesidn immueble, y nadie podrd negar que
inmueble es una fibrica o industria fabril, y frutos industriales los
que por el esfuerzo humano se producen en una industria. 3.° En
que si segin el parrafo 2~ del articulo 475, si el usufructo con-
sistiese en el goce de los beneficios que diese una participacién en
una explotacién mefcantil cuyo reparto no tuviese vencimiento
fijo tendrian aquellos la consideracién de frutos civiles, es logico
que, a conlrario sensu, si el reparto tiene vencimiento fijo, no pue-
gen reputarse dichos beneficios como frutos civiles, sino industria-
les, y, por ende, con sujecién al articulo 472, los pendientes al
comenzar el usufructo pertenecen al usufructuario vy los de su ter-
minacién al propietario. 1.° En que no puede haber distincion ein-
tre el goce de los beneficios de una participacidn industrial v el
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derecho del mismo usufructuario en la direccién de la explstacidn
o fabrica, ya que tcdo ello versa sobre el derecho a disfrutar los
bienes ajenos.

En el comentario glosa que el ilustre Castdn hizo de esta sen-
tencia en la Rewista de Derecho Privado, tras considerar absoluta-
mente equivocada la doctrina a dicho fallo, decia (9) una empre-
sa o establecimiento industrial no es en si una cosa inmueble ni
menos un predio ; podran ser bienes inmuebles las maquinas de una
explotacién conforme al ndmero 5. del articulo 334; podrd,
cuando mds, atribuirse por accesoriedad naturaleza inmueble a
la explotacién misma si la industria es ejercida en un inmueble es-
pecialmente afectado a este objeto ; pero «fuera de este caso, el esta-
blecimiento industrial es un bien mueble que si no se le quiere
considerar mejor, segin hacen algunos autores modernos al dis-
cutir la Naturaleza de los fondos de comercioc como una universa-
lidad juridica formada por diversos elementos cada uno de los
cuales conserva su individualidad propia»n. Y —aflade— todavia
es a nuestro juicio mds inadmisible la tesis de que los beneficios
de una industria son frutos industriales y no civiles, «parece ex-
trafio que nuestro primer Tribunal pueda desconocer, olvidas, la
diferencia elementalisima que existe entre los frutos naturales e in-
dustriales de una parte v los frutos civiles de otra, los primeros
proceden directamente de las cosas; los segundos, no se obtienen
directamente de ellas, sino por mediacién de una relacién juri-
dica, con réditos en dinero que puede producir la cosa por vir-
tud de una operacién u operaciones contractuales. Los productos
mismos fabricados, podrian, en tado caso, ser considerados como
frutos industriales, pero las utilidades liquidas obtenidas con la
explotacién, méxime cuando es ésta ejercitada por ura scciedad,
;cémo vamos a reputarlas fruto de aquella clase?». En su erudita
glosa, nuestro ilustre civilista, invoca el testimonio de Ferrara,
quien estima como cosa indubitada que los benefici:s netos de una
empresa industrial son frutos civiles, e igualmente recoge el cri-
terio de Planiol quien sostiene que «hay que guardarse de con-
siderar como frutos industriales los rendimientos de una fabri-
ca. que son frutos en dinero procedentes de ventas”.

Ciertamente que la doctrina de esta sentencia de 5 de enero de
1923, fruto de una interpretacién excesivamente dervil a la litera-
lidad del texto legal, no puede aceptarse, méxime cuando ya el
propio Tribunal Supremo, y los civilistas, todos, tienen tan de-
purado el concepto de frutos. Los rendimientos de una fabrica o
de una explotacion mercantil que lucen en el balance, no pue-
den corceptuarse en ningdn caso como frutos orgénicos de la cosa,
ya que no son emanaciones derivadas de ella como consecuencia
de su accién reproductora, ayudada y estimulada por el esfuerzo
humaro, sino que son tipicamente frutos civiles aunque obtenidos

(9) «Revista de Derecho Privado». num. 147, diciembre de 19235, pag. 390.
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en una actividad industrial, pues que, en definitiva, ellos no son
otra cosa que los resultados de una serie sucesiva de contratos de
negocios juridicos encaminados a realizar una serie de actos de
disposicién de los materiales elaborados para que, satisfechos los
gastos de produccién y explotacién de la empresa, obtener el
beneficio liquido. Es méas, la fibrica o instalacién industrial no
puede equipararse al predio ristico que ayudada por el cultivo del
hombre facilita el grado de calor y humedad necesario para que la
semilla germine, a la que proporciona las sustancias nutritivas
adecuadas para que se desarrollen lo sembrado o plantado; la
fabrica no es una cosa dotada de un poder de fecundacién capaz
de reproducirse y de desprender de su ser rendimientos de su pro-
pla sustancia y naturaleza, se trata, sencillamente, de un capital
acumulado, cuyo destino y uso normal en el comercio de los hom-
bres es producir un interés, una utilidad econdémica mediante 1a
transformacion de unas primeras materias y la enajenacion o espz-
culacién de lo asi producido, utilidad que debe calificarse como
frutos civiles, y por ende someterse en cuanto a su percepcién a las
reglas establecidas en nuestro Codigo civil, en cnanto a la percep-
cién, de los mismos.

VIABILIDAD DE LOS FRUTOS

Juridicamente hablando, no surgen los frutos de cualquier ma-
nera ; nuestro Cédigo civil exige la concurrencia de unos requi-
sitos para que esas creaciones orgdnicas de las cosas puedan ser
reputadas frutos. El articulo 357 de nuestro Cédigo civil dispone
que no se reputan frutos naturales o industriales sino los que es-
tdn manifiestos o nacidos.

Respecto a los animales, basta que estén en el vientre de su
madre, aunque no hayan nacido, es decir, ha querido el legisla-
dor precisar en lo posible la circunstancia determinante de la exis-
tencia de ics frutos, evitando de esta manera un sinfin de con-
troversias que en la practica promoverian litigios si en cada caso
habia de determinarse cuando éstos no fuyeran vistos, es decir,
cuando esas producciones organicas de las cosas no se percibie-
ran, si existia o no propiamente fruto por el hecho de haber ini-
ciado el germen su misién procreadora o, como se dice corriente-
mente, porque la semilla «hubiese movido», o el arbol quedase
en flor, etc. Conforme a nuestro Cédigo civil, para que el fruto
tenga consideracién de tal en el orden juridico es preciso que
esté manifiesto o nacido, es decir, que los sentidos reconozcan y
aprecien la existencia de esa creacién derivada de la cosa princi-
pal que unida a la misma ya va a tener una individualizacién
juridica y econdémica, dejando de confundirse con_ella para 'fxd-
quirir individualidad propia. Hasta que nace el trigo, la semilla
vertida se confunde con la tierra y no tiene conceptuacién propia ;
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pero cuando esa semilla ha germinado y se manifiesta a la accién
de los sentidos, entonces ya ha surgido el fruto, quedando some-
tido al régimen del derecho peculiar establecido al efecto. No hay
fruto si no se ha manifestado, si no ha salido ya a la superficie
de la tierra el tallo o, sencillamente, las diminutas hojas con que
las plantas se anuncian cubriendo de verde la tierra en cuyas en-
trafias la semilla ha desarrollado. Ahora bien, esta manifestacién
se muestra de distinta forma segin que se trate de cultivos de ce-
reales, horticolas o de praderio, y los de las distintas clases de
arbolado o meramente arbustos. En los sembrados, su exteriori-
zacién es mds sencilla y simplista que en los que producen los ar-
boles y arbustos. Esta distinta manera de manifestarse, que el
Cédigo civil no aclara, realmente es innecesario, ya que el con-
cepto es lo suficientemente expresivo: fué ya tenido en cuenta en
el Fuero Real, en su Libro I1I, Titulo IV, Ley 10, en la que se
decia :

Porque acaesce muchas veces que ante que los frutos son
cogidos de las heredades, o muriere el marido, o muriere
la muger, establecemos, que si los frutos parescen en la
heredad a la sazén de la muerte, que se partan por medio
entre €l vivo, & los herederos del muerto: e si no aparecen,
hayan los frutos cuya fuera la raiz, é dé las misiones que
fueren fechas en la labor al que la labré: y esto fuera si la
labor fuere vifia, o arboles: ca si fuere tierra, o fuere sem-
brada, maguer que no aparezca el fruto a la sazon de
la muerte, partase por medio quanto ende hubiere: é si no
fuere sembrada, é fuere barvecho, el que no ha nada en la
heredad haya la meytad de las misiones que fueren fechas

en el barvecho.

Esta distincién ha quedado ciertamente abolida en la legisla-
cién moderna, imperando en nuestro Cédigo civil un criterio ob-
jetivo que puede sintetizarse en esta frase, el de la exteriorizacién
de los mismos, y con esta exteriorizacion tendremos que esas pro-
ducciones orgénicas, de las cosas logradas con o sin ayuda del
hombre, constituyen juridicamente hablando frutos.

Respecto a los animales, basta que estén en el vientre de su
madre, aunque no hayan nacido. Esta declaracién excesivamente
simplista de nuestro legislador se basa también en el mismo punto
de vista que antes sefialdbamos aplicado a los frutos vegetales,
en el de la exferiorizacién, porque si bien es cierto que la hembra
denuncia, sobre todo en los dltimos meses de gestacidn, la exis-
tencia de un nuevo ser en su vientre, queda el enigma, mas acern-
tuado en unas especies animales, de sefialar el momento de inicia-
cién de este proceso biolégico del nuevo ser, es decir, de concre-
tar desde qué momento ha entenderse la extstencia de este fruto,
que, caso de contienda litigiosa, habrd que decidir conforme a los
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principios técnicos que sefiala la ciencia, y que en clerto modo ha
traducido la prdctica corriente en unos postulados divulgados en
la conciencia popular, por lo que serd bueno acudir a la costumbre
del lugar, en la que es casi seguro tenga ya fijado criterio espe-
cifico para cada caso, ya que por ofra parte es dificil abarcarlo
en un estudio @ priori. l.a «costumbre del lugar», depurada afio
tras afio, ha recogido dentro del dmbito territorial de aplicacion
la especial modalidad que para una misma especie animal o para
una misma clase de rendimiento- ofrece en nuestro pals en su in-
mensa variedad de instituciones seculares; esa «costumbre del lu-
gar» matiza en cada rincén de Espafia ciertas peculiaridades para
una misma cosa, 0 para una misma especie ganadera, y a sus
normas entendemos debe someterse el jurista cuando tenga que
concretar alguno de los supuestos no estructurados en el Cédigo
civil,

Es demasiado parco el Cddigo civil cuando nos dice que para
que haya frutos naturales o industriales precisa que estén «mani-
fiestos o nacidos», v que nosotros concretdbamos en la frase de
ser necesaria la «exteriorizac.én de los mismos», los cldsicos fru-
tos naturales de los animales, como antes seflaldbamos, otros ju-
ristas lo consideran exclusivamente industriales, por enteiider que
¢s indispensable cuidar a los animales, alimentarlcs v curarios de
sus enfermedades para que puedan llegar a producirlcs, no tienen
definidc en nuestras leyes el momento de esa exteriorizacién en mit-
chos casos, y por eso es indispensable a nuestro sentir acudir a la
costumbre del lugar, v ella nos fijara el moment: de manifestarse la
lana v cuando ha logrado su madurez o el pelo o las astas. Igual-
mente ha de ser la costumbre del lugar si los principios consa-
grados en el Cdédigo civil respecto a las especies animales mami-
feros han de aplicarse a las aves, a la pesca y a otros casos espe-
ciales del reino animal, ya que, como decimos, en sus normas
consuetudinarias perfectamente localizadas radican los criterios
juridicos que deben servir de base para la resolucién de cualquier
contienda que pueda suscitarse, v si por tratarse en este siglo de
ensayos v de innovaciones de una especialidad sobre la cual la
comunidad no hubiese elaborado normas de derecho aplicable, o
que la costumbre ofreciese lagunas, la casuistica que surgiera de-
beria ser sometida conforme preceptia el articelo 6.° del Cédigo
civil a los principios yenerales del Derecho, recabando en los ca-
sos que asi fuere menester para su acabado conocimientc el infor-
me de los técnicos, ya que no seria extrafio encontrar sobre algu-
nas materias criterios anticuados o rutinarios que seria perturba-
dor tener en cuenta, por ser contrario a la Ciencia o, lo que es lo
mismo, a la razén y a la justicia.
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OTRAS CLASES DE FRUTOS

Nuestro Codigo civil, siguiendo también en esto al Derecho
romano {10), consagra una distincién de los frutos que es del ma-
yor interés considerar, ya que en los mil conflictos que en la prdc-
tica se suscitan, al llegar al punto dlgido de tener que asignar y
determinar la pertenencia de los {rutos, surge el problema, a ve-
ces lleno de dificultades, de decidir a quién pertenecen dichos
frutos, y cudles han de asignarse a uno u otro titular, al que ven-
cié en juicio o al que fué vencido. Scbre todo en los pleitos reivin-
dicativos de la propiedad es trascendental tener en cuenta la es-
pecial situacién o estado de los frutos, para determinar en justi-
cia, con la exactitud debida, cudles son los que deben restituirse,
pues como ya hemos dicho, en este punto concreto se acusa muy
directamente la influencia romanistica, y de ahi{ la necesidad de
fijar con la claridad y precisién debida estos conceptos (11).

No aparece sistematizada en nuestro Cédigo civil la clasifica-
cién de frutos a que vamos a referirnos, aunque esté consagrada
en su articulads concretamente, en los articulos 451, 452 y 471
al 474 ; con ellos a la vista pasamos a considerar la siguiente cla-
sificacién de los frutos teniendo en cuenta principalmente la situa-
cién fisica de los mismos, y siguiendo en esto al maestro Castan,
dividiremos los frutos en aparentes y no aparentes, segin que
hayan o no nacido, y por consiguiente muestren o no su exis-
tencia.

Los aparentes se subdividen en pendientes, que son los que
estin adheridos a la cosa productora, y preparados, si han sido
segregados de la misma, bien sea de modo natural o artificial.

Percibidos, que son los que han sido tomados con intencién de
tenerlos como propios, v '

Consumidos, los que han desaparecido por trarsformacién o
consumo.

(10) l.os tratadistas de Derecho romano recogen de los textos la division
de los frutos en pendienies. seporados. percibidos. existentes v consumidos.
Come dice SERsFINI. llamanse pendientes los que cstan aan adheridos a la cosa
que los produjo (mientras los frutos estan pendientes se consideran parte inte-
grante de la cosa que los ha producido v pertenecen al propietar'o de ell2):
separados, los que ya lo estan de la cosa que los produjo, cualquiera que sea
la causa del desprendimiento: la madurez. el viento o la accion del hombre
(con la separacién de los frutos nace una nueva cosa y con ella una nueva pro-
piedad) : percibidos. los que después de su desprendimiento han sido tomados
con intencién de tenerlos como propios; llimanse podidos percibir los que el
poseedor de la cosa fructifera debia recibir como buen padre de familia y no
percibio : llimanse existentes (extantes) los que s¢ hallan en su modo de ser
natural en poder del poseedor de la cosa fructifera ; llamanse consumidos los
que no s: hallan ya en poder del poseedor de la cosa fructifera, sea por haber
éste usado de ellos, o por haberlos erajemade. o por haberlos especificado. esto
es, transformado en otro objeto.

(11) Dig.. lib. XXII, tit. L lev 25. parr. 1.0: Cod. Just., ib. VII, tit. LI,

lev 2.



154 Cirilo Martin-Retortillo

Omite el ilustre Castdn considerar detenidamente los términos
de esta clasificacién que, como decimos, es sumamente interesante
en la prictica profesional, y nada dice de los podido percibir,
término que expresamente menciona el articulo 455 y que interesa
mucho considerar.

‘Otras clasificaciones se hacen por los civilistas atendiendo
bien a la abundancia de los mismos, o considerando finicamente
la existencia real de los mismos. Por su cuantia o abundancia los
clasifican en ordinarios, que son los que normalmente se obtienen
de las cosas, y exfraordinarios si se trata de rendimientos cierta-
mente excepcionales o exirafios a la produccién normal.

Atendiendo a la existencia de los mismos, los han clasificado
en existentes 'y consumidos; distincién es ésta de escaso valor
juridico.

Frutos pendientes, como hemos dicho, son los que existen en
la cosa manteniéndose unidos a la misma, y aunque la generali-
dad de los autores limitan esta categoria a los naturales o indus-
triales también los frutos civiles se consideran pendientes cuando,
producidos, no han sido recogidos, es decir, cuando habiéndose
devengado no han sido cobrados.

En el concepto de podidos percibir, comprende Garcia Goyena
tanto los que el propietario hubiera podido hacer producir a la
cosa como los que pudo aprovechar el poseedor vencido. Pero el
texto del articulo 453 limita su alcance a los que «el poseedor le-
gitimo hubiera podido percibirn. Es decir, que nuestro legislador
no identificé la expresién «podido producirn con la de «podido
percibir», y es obligado atenerse para la aplicacién de este pre-
cepto a los términos de la ley, maxime cuando la interpretacion
filoséfica de este precepto coincide también con la conclusién a
que se llega con la simple interpretacién literal. Posibiidad de
percibir lo que hubiera, es concepto mds limitado que posibilidad
de producir. La primera se refiere a la produccién real y efectiva
que la cosa haya tenido, y que por descuido o negligencia del titu-
lar no llegd a realizar integramente, no llegé a efecto en su totali-
dad los frutos que se dieron. La segunda se refiere a lo que con
mayor inteligencia y celo hubiera podido dar la cosa. Podido per-
cibir quiere decir apropiacién de lo que realmente la cosa fructi-
tera di6; podido producir significa lo que ésta hubiera dado con
un mejor cultivo, con una mejor direccién.

La expresién empleada en nuestro Cédigo civil hace relacién
a todos los frutos que la cosa dié ; en cambio, los podido producir
alude a lo que la cosa hubiera debido dar. Por eso en nuestro sen-
tir debe entenderse por frutos podido percibir todos aquellos que
existieron, pero que se perdieron por culpa del poseedor.

Los frutos pendientes se convierten en percibidos desde que
se separan. Con razén Pérez Gonzalez y Alguer nos dicen que la
separacién es el momento decisivo para toda adquisicién de fru-
tos, no sélo porque asi lo dispone el articulo 451, sino porque
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sin la separacidn los frutos no tienen sustantividad objetiva en el
orden juridico (12); por eso el articulo 334 del propio Cédigo
considera bienes inmuebles los frutos pendientes mientras estuvie-
ren unidos a la tierra o formaren parte integrante de un inmueble.

Segin preceptia el articulo 451, se entienden percibidos los
frutos naturales e industriales desde que se alzan o separan, con-
cepto que en cierto modo amplia el 1.576 al privar al arrendata-
rio del derecho de la rebaja de la renta, «cuando los frutos se han
perdido después de estar separados de su raiz o troncon, por en-
tender que al estar separados de la raiz o tronco ya no forman
parte propiamente de la cosa arrendada.

La expresién se «alzan o separan» significa que se apartan
del suelo, de los 4rboles o de las plantas que los producen, y en
los animales, cuando, como decia Garcia Goyena (13), ha de en-
tenderse desde que la cria sale a luz o se les ordefia o trasquila.

Respecto a los frutos civiles, segun el propio articulo 451, se
consideran producidos por dias, y, como antes decimos, hay que
considerarlos pendientes en tanto no se cobren, estimdndose, con-
forme dispone el 474, que se entienden percibidos dia pcr dia, pre-
cepto que en cierto modo implica la eliminacién del concepto de
pendiente para esta clase de frutos, ya que segin el Cddigo civil
se consideran «producidos por dfa» y percibidos dia por dia.

(12) Notas ol derecho de cosas, por M. Worrr. tomo III, vol. II, pig. 79.
(13) Concordancias..., tomo 1, pag. 379.
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En el Boletin Oficial del Estado de 15 de diciembre de 1943
aparecio una Ley fechada el dia 13 del mismo mes, y promulgada
por la Jefatura del Estads, en que, tras de una Exposicién de
motivos enjundiosa, verdadero panegirico de la juventud espafiola,
expresado con palabras ardienies y admirativas, viene a procla-
mar, en su articulo 1.e, que «a los efecios civiles la mayor edad
empicza para los espafoles a los veintiun afios cumplidos», unifi-
cands las edades forales, entre las que figurd la de nuestra pro-
vincia (1).

Afecta la disposicion mencionada tan vivamente a la herme-
néutica foral. que juzgamos oportunas algunas consideraciones
sobre la misma, que si hisiéricamente pueden tener importancia,
doctrinalmente :al vez- explicardn algunas consecuencias juridi-
cas que su promulgacion irrogé a Navarra.

Sin entrometernos en problemas ajencs al tema que examina-
rios, la mavoria de edad en Navarra, hasta el dia 1.° de enero
del afo 1944 (en cuva fecha empezo a regir la calendada dispo-
.icién legal, segtin efecios determinados en su articulo 4.°), fué
costumbre privativa del antiguo Reino, distinta de la edad regu-
luda en el Derecho comin. El Codigo civil asi la habia respetado
en el parrafo segundo del articulo 12, en consonancia con el ar-
ticule 15, considerindola como no perteneciente a las exclusio-
res determinadas er®el lugar opcrtuno, v que pueden reducirse al
Titulo preliminar y Titulo IV del Libro 1.e del citado Cuerpo le-
gal (referencia recogida en el parrafo 1.° del articulo 12 mencio-
nado), v a las materias regidas por leves especiales generales
(segtin jurisprudencia varia, entre cuyas sentencias citaremos las

(1: Boletin Opicial del Es:ado. num. 340, pigs. 11627 ¥ 11928,
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de 5 de octubre de 1894 y 3 de febrero de 18g6) (2); todo elic sin
pasar los umbrales confusos de las expediciones a la excepcion
aue algunos autores sefialan, agotadoras del tema, pero que para
rada afectan a la materia gie nos ocupa (3).

Enmarcada la cuestion dentro de los cauces forales, la fuenie
més remota de donde deriva su aplicacion preceptiva la encontra-
mos en los capitulos XIX y XXI del Fuero General Navarro,
que dicen asi: «CAPITULO XIX.—Ala quoanlo .iembo deven
demandar part los fijos de los lavradores quoando el padre muere.
Marids et muyger villanos casados ensenble, si muere la muger
creaturas oviendo de hedat, et es 4 saber, de VII aynos, estas
creaturas luego pueden demandar suert de madre; et si creaturas
no ovieren, los parientes pueden demandar et cobrar el dreyfo
de la muyller. Si esias creaturas non ovieren hedat, :iengan las
creaturas el padre daqui 4 que hayan hedat las creaturas...» (4).

«CAPITULO XXI.—Cdmo deven partir las creaturas con la
madre villana viuda, et qui las deve criar ata que ayan hedal.—
Si el marido muere viviendo la muger et oviend: crealuras que
rio haya hedat, los parientes del padre pueden toyller las creaturas
et todo lo del padre 4 criar las creaturas ata que ayan VII aynos
conplidos: los VII aynos pasados, vayan o quisieren: et la parti-
¢i6n deve ser atal, que la m:atad de todas las heredades del padre
deven prender et de la madre estas creaturas, eylla prendiendo
unos vestidos para si, et lo al partan por meyo. Quoal que muere
senes creaturas, las heredades del muerto deven tornar & su na-
turan (5).

Ignoramos los fundamentos que pudieron aconsejar una ma-
yoria de edad a los siete afios; precepto que respetando el criterio
de nuestro Fuero, nos resui.a :an absurdo como ridiculo.

Pero nos sirve de consuelo el solo pensamiento de que bien
pronto se nctara tamafio dislate, al rectificarse en el Capitulo I
del Amejoramiento del Rey Don Felipe, dado en el afio 1330. lo
dispuesto en el Fuero General, hasta el punto de ampliar la ma-
yoria de edad en Navarra a los catorce afios para lcs varones, y
a los doce afios para las hembras, al tenor literal siguiente: «Ca-
titulo I —Como segun: fuero antigo los fidalgos cviendo VII ay-
ros podiesen fazer testament, comntracto, ayllenar sus bienes; Nos
entendiendo que es contra dreyto et razom, establezemos et orde-
namos que daqui adelant ningun fidalgo ni otro ninguno de nues-

(2) Dem6riLo pe Burex, Derecho civil espaiiol comain, 1930, tomo I, pa-
ginas 59, 60 v 6I.

(3) Fraxcisco Savixas Quifapa, Las fuentes del Derecho ciwil navarro.
Obra premiada por el Patronatoe Olave. Josi Castix ToreSas, Derecho civil
espaiiol comiin y foral, 1936, tomo I, vol. I, pag. 6.

(4) PaBLo ILaRREGUT v SEGUNDO LAPCERTA, Fuero Gemeral de Navarra.
Edicion acordada por la Excma. Diputacion provincial, dirigida y confrontada
con el original que existe en el Archivo de Comptos. 1869, pig. 23.

(5) Ibidem nota anterior.
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tro Regno que aya poder de fazer testament, ni ningun contracto,
ni ayllenacion de sus licnes ata tanto que aya hedat de XIIII
ayncs conplidos si varon es, et si muger es ata que aya XII aynos
conplidos, ni ser en iuyzio sin tutor 6 curador dado a eyll por
auctoridat de Corty» (6).

Notese la calificacion tan sumamente dura que expresa la re-
vocacion, determinando ser el anterior precepto contra dreyio et
ruson. Lastima que no fueran mds los afios exigidos para una
mayoria de edad, v el alcance de la ley escrita no hubiera llegado
adonde st espiritu apuntaba.

Asi las cosas, por encargo de don Juan de Labrit y de doda
Catalina, las.Cortes de Navarra iniciaron la labor de una nueva
codificacion foral, que no pudo llevarse a efecto por la anexidn
de Navarra a Castilla, redactandose, sin embargo, en el afio 1528 el
ltamado Fuero reducido, que reformaba el Fuero General y afia-
dia nuevas leyes : aunque no pudieron las Cortes obtener la apro-
bacion real «a pesar de haberlo gestionado durante siglo y medio
por no incluir en este Cddigo las Reales ordenes y Providencias
del Real Consejc de Navarran (7).

Pues bien, este Fuero reducido se redujo a insertar la ley del
Amejoramiento, con imperceptibles variantes gramaticales, pero
no iégicas ni juridicas, como puede observarse a la sola lectura
de su contenido: «Como quiera que segunt fuero antiguo los fi-
dalgos infanzones seyendo en edad de siete afios podian hacer
teslamento y por contrato o contratos agenar sus blenes, aten-
dido que lo sobre dicho es contra derecho y razom, ordenamos y
establecemos que de aqui adelante ningtn hidalgo ni otra perso-
ns ninguna de nuestro reyno de Navarra no tengan poder para
hacer testamento ni otro contrato ninguno de agenacidén de sus
bienes hasta que tenga el hombre 6 el varon quatorze afios cum-
plidos y la muger 6 la hembra doce afios cumplidos, ni pueda
ser en juycio sin tutor 6 curad.r dado 4 ellos por autoridad 6 por
mandado de 1a Corte v Juez» (8).

Ese era el estado creado en el derecho escrito, que si bien ho
tan exagerado como el Fuero General, sin embargo, dejaba mucho
gus desear, Tanto es asi que la fuerza poderosa de la costumbre en
Navarra, genialidad que sobresalié como buen ejemplo del recto
sentir popular desde el siglo xvir, hizo imperar la edad de veinti-
cinco aifios para el ejercicio y plenitud de los derechos civiles.

Nos es independiente, y no hemcs de discutirlo, si esa costum-
bre contra ley tuvo %u origen inmediaio ¢n el Mediodia de Francia

(6 Ibidem notas anteriores, pag. 1438.

;) VICTOorRIaNO LacarRRa Y MexpiLvce, Instituciones de Derecho civil na-
varro, 1917, tomo I, pag. 1r.

18 Victor Coviix v Jusco. El Derccho civil pricado de Navarra y su co-
dificacion. 1014, Parte primera, pigs. 345 v 346.
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¢ en tierras de Casilla (g); si la importacién fué més préxima o
lejana.

El hecho cierto, ciertisimo, indubitado, es su origen primitivo
1omano. siendo su derecho el que dicté la pauta como supletorio
de nuestra ley foral.

En efecto, en las antiguas leyes rcmanas siempre se distingui6
entre ptiberes e imptiberes o pupilos, no pudiendo ¢stos contraer
matrimonio, ni hacer testamento, siendo incapaces para enajenar
y obligarse. Como limite de la pubertad no existia ninguno, de-
pendiendo del desarrollo fisico de cada cual; mas siendo esta me-
dida. muy poco precisa y excesivamente individual, la jurispru-
dencia intent6é fijar esta época de una manera mds cierta., 1.os
Proculeyanos, siguiendo la opinién de los estoicos, admitieron
la edad de catorce afios cumplidos como la de la pubertad. Los
Sabinianos se inclinaron en general por el antiguo sistema. Por
fin, otros, exigian a la vez cierta edad y el desarrollo fisico ne-
cesario para constituir la pubertad.

Justiniano puso fin a esta incertidumbre fijando la edad de la
pubertad a los catorce afios para los varones, y en los doce, para
las hembras (10).

Mas como seguramente sucederia después en el derecho nave-
1ro, ya en el romano debieron ocurrir multiples abusos con los
de mas de catorce afios, proclamados mayores de edad. YV ello
rrotivo la promulgacién de la Ley Ploetoria o Loetorig del afio
190 (. J. C.), aproximadamente, a la que debe su nombre de «le-
gitima aetas». Esta ley prchibe y sanciona con caracter penal los
enganos fraudulentos de que se haga objelo a «un minor XXV
anis, circunscritus adolescens» (11). ‘

Posteriormente esta ley fué complementada por los edictos
de los Pretores v la generalizacién de la curatela en tiempos de
Marco Aurelio, que vinieron a sancionar la doctrina legal de la
mcapacidad de los piiberes menores de veinticinco afios (12);
siendo asimismo recogida en el Libro IV, Titulo IV, Ley 1 del
Digesto, al tenor siguiente: «LEY IL.—Siguiendo el pretor la
equidad natural, propuso este edictc, en el cual mira por la defen-
sa de los menores. Porque constando a todos que en los de se-
riejante edad es el consejo muy fragil y débil, sujeto a muchos
engafios y expuesto a los fraudes de muchos; por este edicto les
prometi6é socorrer contra los fraudes y engafios.—Parrafo 1. Dice
el pretor en su edicto: Comocerd segin lo Pidh‘n las circunstan-
cias del caso, sobre lo que se diga haberse tratado con el menor

19) Ibidem notas anteriores, pigs. 346 y 347.
(10) CarLos Mavxz, Traductor: Asxtox1o Josi Pov pe Orpixas, Curso de

Derecho romano, 1892, tomo I. pags. 433 ¥ 444.

(11) Roporro Sonwm, Instituciones de Derecho privado romano, Historia y
Sistema, 1936, pags. 217 ¥ 218.

(12) Josk Maria Maxresa Navarwro, Comentarios ol Cddigo cizil espaiiol,
1923, 5. ed., tomo 1I, pag. 766.
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de wveinticinco anos, Parrafo 2.0 Expresa que este socorro lo pro-
mete a los menores de veinticinco afios, porque despuds de este
tiemps se perfecciona la edad del hombre, Parrafo 3.2 Y por ¢ste
al presente se gobiernan los menores hasta esta edad por el con-
sejo de curadores ; ni antes se les debera dar la administracion de
st hacienda, aunque la cuiden bien» (13).

L.a mayoria de edad romana se fij6 definitivamente a los vein-
ticinco afios, y su influjo se dejo sentir =n lcs mismos cuerpos le-
gales espafoles, como mas iarde tendremos ocasion de insistir;
aunque en el momento hos permitamos sefialar las-Partidas como
el eco mis fiel, el reflejo mas exacto y el trasunto mas homologo
de aquella ordenacion legal, en contra de la trayectoria seguida
per las leyes visigoticas, que exigian nada mas la edad de catorce
afios para ser testigo, otorgar testamentio y comniratar (14).

Nuestro Fuero General influenciado por esta tendencia, redujo
la edad pronunciada, hasta elevarla el Amejoramiento a los ca-
torce afios en los hombres y doce en las hembras. Pero una vez
mas pudo el derecho romano, hasta incluso, sentando vigorosa-
mente una costumbre contra lev que perduro hasta nuestros dias.

Desde el szglo XVII, cOmo dec1mos siempre se siguié la misma
chservancia practica, unanimemente reconocxda, relegando a un
justisimo olvido las disposiciones escritas, que pugnaban contra
todo sentido juridico y contra todo sentido comun; que aunque
mucho cuesta decirlo, menester es confesar.

Por ello no es de extrafiar que don José Alonso, ya en el
afio 1848, manifestara: «Esta costumbre tan conforme ccn el de-
recho comiin de los romanos, creemos que ha podido hacer callar
las disposiciones del Fuero y de su Amejcramiento. Por lo mis-
mo, si bien las hembras mayores de doce afios, y los varones que
10 sean de catorce podran otorgar validamente sus lestamentcs,
como lo dispone también el Derecho comin, no pueden adminis-
trar sus bienes, ni comparecer en juicio hasta que cumplan Ics
veinticinco afios» (13).

Verdaderamente que estamos en presencia del tipico caso de
lz costumbre contra ley, que incluso perdurd después de la pro-
mulgacién del Cédigo civil, v a pesar de lo dispuesto en su articu-
lo 5.». Ya que el sentir de don Maceliano Isabal (16) «si bien las
costumbres que al promulgarse el Codigo no existian, nunca
posteriormente pudieron tener la fuerza derogatorla de la ley», sin
embargo. a «las costumbres que al pubhcarse éste se hallaban en
vigor, la continuacton de su vigencia es por n:soiros tenida por

(13) Véase nota 24.

(14) Sarvabor MINGUIJON ADRIAN, Historia del Derecho espaiiol, 192,
tomo I, pag. 49.

(15) Josi Aroxso, Recopilacion de los Fucros y Leyes del amtiguo retno
de Nawarra, 1848, tomo 1. pags. 169 ¥ 170.

116) Enciclopedia Juridica Espafiola, Seix. Derecho civii de Navarra.
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indiscutible, ante el texto claro y terminante del articulo 12, en
que precisamente para que no cupiera duda se agregé al redactar
la edicidn reformada la expresion: «escrito o consuetudinarion.
Stendo incluso confirmada esa costumbre por la Sentencia tan
invocada del Tribunal Supremo de 1. de abril de 1891 ; omitien-
do su transcripcién cuando cualquier obra que haga referencia
al derecho navarro, bien la cita o la copia en su literalidad (17).

Con ello se confirmaba jurisprudencialmente la costumbre na-
varra que batallé contra su propia ley desde el siglo xvii; esa cos-
tumbre impuesta por las circunmstancias y sobre todo admitida,
por lo disparatado de nuestro precepto foral; que si bien en puri-
dad de doctrina y de sana interpretacidn legal, era preciso man-
tenerlo en nuestro derecho escrito, sin embargo, 1a realidad de la
vida, con sus innumerables abusos y maquinaciones usurarias, dié
-al traste con el espiritu y la letra del Fuero, para ampararse, por
€l uso repetido, en una edad que provino de Castilla; aunque
Castilla la copiara del dereche romano, cuyo mejor eco, como
antes dijimos, fueron las Partidas,

La solucién jurisprudencial dictada, si bien desde el punto de
vista de la doctrina foral era acertada, sin embargc, en la practica
suscité una serie de anomaliag al choque del contenido normativo
con la realidad de la vida.

Por ejemplo, en el articulo 45 y 46 del Cédigo civil se habla
‘de la licencia y consejo que deben pedir los menores y mayores
de edad, respectivamente, antes de contraer matrimonio. Al decir
el Cédigo simplemente «menor de edad», y no sefialar una edad
especial para estos efectos civiles matrimomales, nos encontraba-
mos con la contradicidn de que un mismo precepto de caracter
general para toda la nacién como es el enunciado (por formar
parte del Titulo IV del Libro I del Cédigo civil) en la practica
de su ejecucién es totalmente diferente para los navarros que
para los demis sujetos a la legislacién comin; pues mientras
€stos tendrian que pedir la licencia matrimonial hasta los veinti-
cinco afios, los demas podian hacerlo antes de los veintitrés ; con-
-curriendo el caso de que un varén de veinticuatro afios, mientras
-en Castilla solamente estaba obligado a pedir el consejo, en Na-
varra era constrefiidc a solicitar la licencia para sus nupcias.

En fin, nos hariamos interminables si buscaramos a la lupa de
Ta critica las antologias provocadas por la disparidad de la fija-
cién de la edad entre la provincia de Navarra y el resto de la na-
<ion ; maxime cuando la edad de nuestra costumbre importada en

(17) Fepemico BarmracHINA Y PAstor, Derecko foral espaiol, 1911, tomo I,
Pagina 279. Victomiano Lacarra Y MEwDrnLece, ob. ci., tomo I, pag. 18s.
Viqron Coviix Y Juxco, ob. dt., pag. 347. DEMOFILO DE BueN, 0b. cif., tomo I,
Pigina 62. Jost Castin Tosefas, ob. y tomos cits., pag. 285. Joské Mamia
MaxrESs NavaERo, ob. y tomos cits., pag. 767.
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ta ¢puca medieval era tan retrasada para las exigencias de los fienr
pos modernos.

Por ¢llo no es de extranar que los Apéndices navarros al Co-
digo civil, escrupulosos estudios de las instituciones forales dignas.
de ser conservadas por razones historicas, juridicas y practicas,
y que constituyen los genuinos relicarios del capitulo fcral, no res-
petaran la edad del derecho romano, ni hubiera uno solo que la
recogiera en su articulado

Asi Mecrales habla de la menor edad, en el Titulo sexto de su
Memoria, de la siguiente forma: «La declaracién de que las per-
sonas de ambos sexos que no han cumplido veinte afios son me-
nores de edad, lleva implicita de que son mayores de edad los
que han cumplido veinte afios: mas teniendo su lugar lo relativo
a la mayor edad en el Titulo I‘( serd objeto de examen al llegar
al estudio de ésta™ (18).

Y en este Titulo IX escribe Morales: «CAPITULO 1.—De o
emancipacion —La emancipaciéon del mayor de dieciocho afios y
menor de veinte que se establece, puede y debe tener lugar en
Navarra, pues aunque sus leyes fijaban la mayor edad primero a
los siete afios y luego a los catorce, la costumbre intrcdujo el
tiempo a los veinticinco afios, como en la legislacién comun, CA-
PITULO 1I.—De la mayor edad.— Reducido en extremo en Na-
varra, segun queda dicho, el tiempo de la menor edad, se admitié
costumbre en contra de las leyes que lo fijaban, y se amplié en
los términos que se dejan expresados. Graves debieron ser los
inconvenientes que se tocaron al declarar mayor de edad al que
tenia siete afios: y el Amejoramiento del Fuero, en su capitulo
primero, considerd ser esto contrg razén 3y derecho, doblando el
tiempo v exigiendo catorce. Graves debieron ser los motivos que
tuviera aquel antiguo Reino para que, enfrente de sus leyes, es-
tableciera la costumbre de que no tuviese lugar la mayor edad
kasta los veinticinco afios. De nuevo en la reforma que se pro-
pone se rebaja hasta los veinte, y no puede negarse que existen
motivos racionales para ello, sin que sea este lugar el méas opor-
tuno para sostener si debiera o no llegarse en la fijacién hasta
ios veiniidés dnicamente, abonando, sin embargo, la opinién for-
mulada en el proyecto razones de analogia en cuanto a otras eda-
des exigidas; ya que no razones sacadas del estado de ias perso-
pas a los veinte ajios en medio de los mayores peligros que hoy
cirece la vida social» (19).

Es decir, que opta Morales por una edad intermedia, que no
¢s ni la fijada por la ley ni por la costumbre ; sacada la edad por

(18) AxTONIO MORALES Y GOMEZ, Memoria que comprende los principios o
instituciones del Derecho ciwil de Nacarrs, 1884, pig. 34.
(19) Ibidem. pag. s32.
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analogia a otras edades, puesto que el mismo autor de la refor-
ma recela de lo apuntado, «por los peligros de la vida socialy.

Sin embargo, el proyecto presentado por la Comision difiere
de la Memoria de don Antonio Morales tratando de la mayor edad
en el Capitulo II del Titulo XI del Libro I, articulo 310, dispo-
niendo que: «lLa mayor edad empieza a Ics veintitrés aflos cum-
plidos» (20).

En ello la Comision no hacia sino seguir al Codigo civil, que
ast venia a prescribirlo en su articulo 320. Sin duda alguna, que
las mismas dificultades que nos habla la recientisima ley de 13 de
diciembre del 44 pesaron sobre los miembrcs informantes del
Apéndice, que resolvieron adaptarse a la norma comn.

Igual criterio siguié el Apéndice de derecho navarro al Cédi-
go civil formulado por el Ilustre Colegio Notarial de Pamplona,
que tras de sentar en el articulo 1.°: «El Cédigo civil regird en
Navarra en cuanto no se oponga a las disposiciones de este Apén-
dice, sin que sea licito invccar la aplicacién de la jurisprudencia
pasterior a la publicacién del Cddigo civily (21); en la quinta de
las disposiciones transitorias, dice textualmente: «Quedan eman-
cipados y fuera de la patria potestad los hijos que hubiesen cum-
plido veintitrés afios al empezar a regir el Apéndice ai Cédigo
civily.,

En el proyecto de los sefiores Aizpun y Arvizu, en quinta de
sus disposiciones transitorias se dice: «Quedan emancipados y
fuera de la patria potestad los hijcs que cumplieren veintitrés afios
ai empezar a regir el Apéndice al Codigo civily; haciendo a con-
tinuacién la salvedad siguiente: «Pero si continuaren después de
esa edad viviendo en la casa y a expensas de sus padres, salvo
lo dispuesto en cuanto a los hijos de primero o anteriores ma-
trimonios, podran los padres conmservar el usufructo, la adminis-
tracién y los demis derechos que estén disfrutando sobre los bie-
res de su peculic, hasta el tiempo en que los hijos debieran salir
de la patria potestad, segin la legislacién anterior o terminar el
vsufructo foral, en el caso de que lo tuviera el padre o la madre
sobreviviente» (23).

No estd de mas tal advertencia, que prorroga un derecho a
favor de los padres cuando los hijos persisten en vivir en su com-
pafia, «a sus expensas»; cliusula retributiva que tiene el mismo
fundamento legal y mora! del usufructo, administracién y demas
derechos de los padres con respecto a los bienes de los hijos me-

(20) Proyecto de Apéndice de Nawarra ol Cddigo civil, 1904, pag. s51.

(21) Irustee CorEcio NoTamriaL, Apéndice de Derecho movarro al Cédigo
civil, 1930, pag. 5.

(22) TIbidem, pag. 42.

(23) RaraeL A1zpCN SaNTAFE y FERNANDO ARVIZU Y AcUapO, Anteprovecto
de Apéndice de Navarra al Cddigo civil, 1930, pag. 39.
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rores de veintitrés afios; compensaciéon que justifica la carga que
voluntariamente se acepta, con un parecido equivalente,

El nuevo Apéndice navarro de 1944, en el articulo 19, dice: «La
mayor edad en Navarra empieza a los veintiin afios cumplidosy,
edad que no podia ser ctra después de la ley de 13 de diciembre
de 1943 antes referida.

Y con ello damos por terminado esie pequefio estudio foral.

Desde la sentencia de 1.° de abril de 18¢1, que confirma la
costumbre contra nuestro Fuero y Amejoramiento, parece ser que
todos los autores navarros se pusieron de acuerdo para mostrar
su disconformidad con la edad de las Partidas, que es la del de-
recho romano.

Ni uno solo de los Proyectos de Apéndice se pronunciaron en
favor de los veinticinco afios, que como una pica en Flandes clavé
en nuestro Derecho don Ricardo Gullén, Magistrado que fué del
Tribunal Supremo, recogiendo la costumbre observada contra el
derecho escrito.

Todos, absolutamente todos, se hallaron contestes en la reba-
ja de la mayoria de edad ; algunos, como Morales, hasta los vein-
te afios; los demds, a los veintitrés, edad del derechc comtn, tal
vez perdonando la diferencia en evitacion de confusiones y con-
fiictos de caracter interprovincial una vez promulgado ya el Co-
digo civil.

Por la ley de 13 de diciembre tltimo se unificé la mayoria de
edad en toda Espafia, fijindola en los veintitin afios. Y con res-
pecto a Navarra, no solamente no atentd contra su privativo de-
recho, sino que incluso compagind acertadamente la doble tenden-
tia de la disminucién de la edad con la unificacién patria, tanto
en lo que respecta a los efectos civiles como a los mercantiles, al
identificarse con lo dispuesto en el articulo 4. del Cédigo de
Comercio. :

No creemos puedan oponerse serias ni graves razones contra
la ley promulgada. Puede decirse categéricamente que la maywria
de edad en Navarra, propiamente foral, no era posible aplicarla
en la prictica de la vida del derecho y de la vida social.

Los tiempos del Fuero y del Amejoramiento ‘pasaron a la
historia. Nos puede servir de gozo la idea de que antafio tanto
fiaran de la buena fe del pueblo nativo, hasta conceder los maixi-
mos derechos a los ge siete y catorce afios, sin el menor recelo de
los posibles abusos que pudieran acontecer con los menores por
parte de alguien. Hoy, desgraciadamente, no podemos decir lo
mismo.

Suprimido del articulado normativo lo auténticamente indige-
na, que solamente fué el derecho escrito, nos quedamos hogeiio
con una edad, impuesta por la ccstumbre, que, aunque seguida
por el pueblo navarro, tiene su origen remoto alld en la cuna de
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justiniano (24), y su influencia proxima, en los Codigos mauus-
critos del Rey Sabio (25).

Acoplamiento consuetudinario que para nada revalida lo que
siempre fué extrafio a nuestra idiosincrasia; y en ello lamento
Cisentir de don Salvador Echaide, que mantiene criterio dis-
tinto (26).

La foralidad de una institucion (valga el grafismo cualitativo)
a mi manera de pensar, no es susceptible de una asimilacién tan
orgénica como la de la vida de la materia. La costumbre no pue-
de imprimir cardcter genuino a lo que nunca lo tuvo. La costum-
bre no es mas que la canalizacién de un sentir juridico hasta cor-
vertirlo en norma. Su fuente primitiva podra ser el pueblo mismo.
5 entonces toparemos con el uso foral, tan digno de ser respetado
como el derecho escrito; pero también puede proceder su manan-
tial de algo exdtico (como en la mayoria de la edad ocurre), y
entonces, valiéndome de la burda pero expresiva comparacién
que me permiti bosquejar, el canal, el conducto, la aglutinacién
de la voluntad juridica general, normalmente manifestada por la
colectividad que diria Enneccerus (27), indiscutiblemente habria
de adjudicarse al pueblo que la implant6, pero su esencialidad pro-
pia, el contenido, la sustancia, nunca podria ser objeto de impu-
tabilidad al mismo, porque son aguas provinentes de tierras y
tiempos lejanos, tal vez perdidas en la noche de los siglos.

Asi es de presumir fuera el pensamiento de todos los estudiosos
navarros, que desde el primer Proyecto de Apéndice hicieron caso
cmiso de la edad romano-castellana, al no admitirla en uno solo
de sus trabajos.

Tan poca importancia como le concede el Letrado suscribiente,
rna vez que la realidad de la vida abolié nuestro Fuero y Amejo-
ramiento.

Con 1a ley de la Jefatura del Estado de 13 de diciembre de 1043,
la juventud navarra ha ganado cuatro afios en el curso de su exis-
tencia, no teniendo ya que ambicionar la situacién privilegiada de
otras edades nacionales, bien pertenecientes a su derecho histd-

(24) BarTOoLOME Ronnicm:z Fosseca y Jost Maria OwrteGA, Cuerpo del
Derecho civil, que comprende los Instituciones de Justiniano y el Digesio o
Pandecias, version al espavol, 1874, tomo 1, pag. 158

(25) Ley 6, Titulo 19, Partida 6.* )

(26) SaivaDpor FEcmarpe, Apumies sobre la aplicacion del Cddigo civil en
Navarra, lib. I, 1891, pags. 226 y 227.

(27) Pemrz GoxziLez y ALGUER, Notas & Emmeccerus, 134 revision de Hans
Carl Nipperd; traducién de la 39.* edicién alemana, con estudios de compara-
cién y adaptacién a la legislacion y jurisprudencia, vol. I, tomo I, Parte Ge-
neral, pag. 148, afio 1934.
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rico (28), o a la época actual (29); ora a las edades extran-
jeras (30).

En definitiva: La promulgacion de la novisima ley citada uni-
fica la edad nacional, que ya juega uha misma mayoria para todos
los hijos de su suelo y de su sangre.

Juego en el que Navarra ha ganado mucho exponiendo muy
poco.

(28) Fuero Juzgo = 13 afios. Fueros de Aragon = 14 afios. Fuero Viejo
de Castilla = 20 ados.

(29) Catalufa = a los 21 aifios, por Ley de 8 de enero de 1934. Aragén = a
los 20 afios, segun articulo 10 de su Apéndice foral de 7 de diciembre de 1925.
Legislacion comiin = 23 afios: articulo 320 del Cédigo civil.

(30) Fijan a los 23 anos la mayoria de edad las siguientes legislaciones:
Codigo francés, Codigo de Bélgica, Codigo de Portugal, ¥ Codigos ¥ legista-
ciones de Italia, Inglaterra, Polonia, Suecia, Alemania, Estados Unidos de
América, Méjico, Guatemala vy Colombia. A los 22 afios, Argentina. A los 23.
Holanda. A los 24, Austria. A los 20, Suiza. Y a los 18, Rusia.
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Vida juridica.
I. NOTICIAS
A) NACIONALES

El hecho sindical en las transformaciones actuales del Dereche.

Tal fué <l tema del discurso pronunciado por el Excmo. Sr. Ministro de
Justica, D. Ruaimundo Fernindez Cuesta, en el discurso inaugural del curso-
1950-51 de la Reai Acad.mia de Jurisprudencia y Legislacion, el dia 17 de enero
de 1951.

Comienza aludiendo al problema de la llamada «colectivizacion» de las mo-
dernas disciplinas juridicas, como consecuencia de la sustitucion del lema indi-
vidualista, por la idea de la organizacién, operada en ¢l coeficiente vivo sobre
que actéa o al que sirve el Derccho. La sucesion de acontec.amentos en la vida
juridica a partir de Roma, muestran hasta qué punto los Derechos de la anti-
giiedad giran en torno a la célula familiar tipo, que crean las normas para su
propio servicio, que es el de la Comunidad o bien la Comunidad las elabora
en torno a la idea familiar; esta idea domina también en la Edad Mcdia y si-
gue en el Renacimiento. las Declaraciones americana y francesa de Derechos,.
quiebran con este sistema de primacia social de la familia, para sustitwiria por
la del individuo; afios mas tarde, las transformaciones industriales, con sus
repercusiones econdmicas, vendrian a completar una nueva estructura social, .
punto de partida para las titimas transformaciones del Derecno; concretamen
te, ¢l «hecho sindlcals. )

Estima que las raices del Sindicalismo moderno, su razon justificativa his-
torica, se encuentran, sin duda, en la circunstancia de ser un instrumento auto-
defensivo de un sector del cuerpo social; el hecho sindical nace de la ruptura
del equilibrio cntre la técnica industrial nueva y la técnica politico-juridica.
La sociedad no es estitica; como organismo vivo se renueva cada dia y se
transforma casi totalmente al cabo de un ciclo cronolégico mas o menos pro-
longado; pues bien, el Derecho, para cumplir su verdadero cometido, debe
seguir las variaciones de aquélla, ya que el Derecho es sélo el continent: y la
vida social el contenido al que atentamente debe vigilar y servir.

Tras aludir a las desviaciones y perturbaciones que la politica ha originrade
a la idea sindical, propugna el Sindicalismo nacional como férmula superadora
de los errores implicados en tipos anteriores.

Los Sindicatos espafioles son ante todo nacionales; la entrafia del Sindica-
lismo espaiiol radica en hacer la justicia social dentro de la idea de Comunidad’
nacional, de la economia nacional ¥ del espiritu y la conciencia nacionales.

A continuacién realiza un intento sistematizador de las rcpercusiones del
Sindicalismo en el Derecho espafiol actual, que concreta de la siguiente forma :-

«A) En lo institucional, e! Sindicato. asociacion natura! ¥ profesional de
trascendencia politica. integra sectores econémicamente complementarios, para-
realizar sus fines especificos dentro d: los mas generales v preeminentes de la

Comunidad Nacional.
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Su posicion institucional en el Lstado es la de uno de sus estamentos. Su
mision juridica fundamental, la de poner de manifiesto las necesidades y las
apetencias justas del sector comunitario a quien representa, proponiendo las
soluciones normativas adecuadas para su ordenada satisfaccion.

) En lo funcional, el Estado es Ia estructura formal de la Comunidad en
que los Sindicatos estin integrados y, al encuadrar juridicamente a aquélla,
también abarca a éstos, que, por colaborar de cierto modo en las funciones
estatales, justifican la personalidad ptiblica de que han sido dotados.

Esta personalidad es la propia de las Corporaciones, sin que tal filiacion los
defina, en el sistema espafiol, como organos ni siquiera descentralizados de la
Administracion del Estado. Una desorbitacién del concepto Corporacién de
Derecho piiblico, que instituyese a la Organizaciéon Sindical en parte de la Admi-
nistracion, desnaturalizaria su autonomia externa y su independencia organica.

Colaborar en la realizacion juridica de los fines de la Comunidad no es ser
el Estado, tinico a quien corresponde de pleno derecho la totalidad de funcion
normativa.

No obstante, la colaboracion sindical en las funciones del Estado es tan im-
portante como exige su condicion de célula social natural.

Fn la legislativa queda bien de manifiesto con la presencia de gran numero
de Procuradores estrictamente sindicales en ias Cortes, Asamblea politica maxi-
ma a la que llevan laz apetencias y necesidades de la vida social en cuanto
les concierne.

En la administrativa, resalta la intervencion sindical en la actividad regla-
mentaria. particularmente en materia laboral al asumir el Estado la mision di-
rectora que, sobre contratacion vy condiciones de trabajo, corresponde en otros
paises v en otros ordenamientos a Comités o Comisiones de conciliacion. Por
otra parte. la participacion de los representantes sindicales en la Inspeccion la-
boral junto a la tipicamente estatal, es también muy relevante. Y en general
la labor inspiradora y asesora de la Organizacién sindical cerca del Ministerio
de Trabajo y sus Organismos de Prevision social dependientes o coordinados,
resulta fundamental en la estructura administrativa del Estado.

Finalmente, una paralela significacion corresponde otorgar a la presencia de
regidores sindicales en el cuadro de las instituciones de la Administracién local.

En la funcion jurisdiccional. la presencia sindical es doctrinalmente tan rele-
vante como practicamente eficaz. Los Tribunales de Amparo. conociendo de
cuantas reclamaciones no estén atribuidas por la Ley a la jurisdiccién ordinaria
o a las especiales, realizan una misién complemszntaria de la del Estado y re-
presentan una seéria garantia juridica contra las resoluciones de los organismos
v jerarquias especificamente sindicales. Y otro tanto podria decirse para resal-
tar la importancia de la“conciliacion sindical previa a la actuacion de las Ma-
gistraturas de Trabajo.

C) En lo econdémico, el principio general se formula con la afirmacion de
que la riqueza es obra de la Comunidad toda. Y, en este camino, los conceptos
salario y beneficio del empresario van siendo revisados hacia sus justos limites,
para que cada uno perciba el producto real de su aportacion a la Economia
nacional. La participacion en los beneficios serd la culminacién de un proceso
de nacionalizacion que. junto con la doctrina del seguro total. constituyen otra-
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tantas formulas economicas, duras, pero necesartas en bien de esa misma Co.
munidad nacional.

Y con esto volvemos a nuestro punto de partida y creemos haber demos.
trado que si la base sociolégica del Estado es nueva y distinta de la de hace un
siglo, el Estado y el Derecho destinados por naruraleza a servirla, deben ser
distintos también. Y que lo mismo que el Estado ha ido transformandose, «co-
munizandose», si se me permite—puesto que la idea central de todo el sistema
es la Comunidad nacional-—, también ha de hacerlo el Derecho. Y lo va reali-
zando y de esta transformacion nace la incomodidad de quienes presencian ia
aparicion de tantas normas que chocan con conceptos juridicos tradicionales.
Parangonando la frase de Kirchmann, hemos de aceptar que no es el legislador,
sino la sociedad, Iz que da Ordenes a los juristas y que éstos y aquélla han de
servir, si no quieren ver convertidos en basura los cientos de volimenes alinea-
dos en sus bibliotecas.

Por ello no nos empefiamos en negar o «n desconocer la realidad de los
acontecimientos, la fuerza de la vida. Entre otras razones, porque de nada ha
de servir la ignorancia o la negacién. La vida es dinamica por naturaleza, y
esas transformaciones sociales que jmevitablemente implica y que antes eran pro-
ducto de uma evolucion apenas perceptible por el ritmo con que se verificaba.
tienen lugar ahora con velocidad de vértigo. Ha dejado de ser evolucién para
conv.rtirse en revolucion. De aqui el que los cambios nos sorprendan, choquen
con nuestra formacion juridica, armonica con estadios sociales anteriores, y pro-
duzca en nosotros la reaccidon defensiva de quien teme encontrarse con un sis-
tema legislativo anticuado y en la necesidad d: construir otro nuevo, lo que
no siempre es cémodo ni ficil. Aceptemos la suerte que nos ha correspondido,
los tiempos que nos ha tocado vivir, y sustituyamos las lamentaciones y pro-
testas por la alegria de cumplir con nuestro deber de hombres de Derecho,
abriendo a la realidad los cauces juridicos adecuados, para evitar nos arrastre

en un torbellino.»
J. H. C

Algunas consideraciones sobre el método y sistema a seguir
en el estudio v exposicion del Moderno Derecho de Marruecos

El conocido cspecialista en Derecho de Marruecos. D. Cesarec Rodriguez
Aguilera, con el titulo que antecede pronuncié una interesantisima confsrencia
el g de febrero de 1951, en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.

No podia ser ajeno el campo del Derecho al interés que todo lo que hace
referencia a Marruecos viene despertando en los momentos actuales a los inves-
tigadores de los mas distintos sectores. De aqui que como una aportacién va-
liosisima en el campo de la investigacion del Derecho en Marruecos debamos
destacar esta conferencia en que el autor, tras aludir a las imprescindibles cues-
tiones de método a seguir para una correcta investigacion, entra de lleno en el
estudio de la sistematica de la exposicion va tratada en su obra Sintesis de De-
recho marroqui, separata del tomo I de la nueva enciclopedia juridica.

El problema de la exposicion del Derecho en Marruecos se presenta con
indudables dificultades v su solucion, con el maximo acierto posible, requiere
un examen deten‘do de la realidad juridica actual del pueblo marroqui y una
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estimacion adecuads de los diversos ordenamientos juridicos vigentes en el te-
rritorio, agrupando los principios, instituciones y fuentes de acuerdo, en lo po-
sible, con los sistemas ya aceptados en nuestro Derecho. Contribuyen a la difi-
cultad de la materia la existencia de un Derecho que podria llamarse del Protec-
torado, ‘unte con la circunstancia de que el régimen juridico de la zona de
Tanger es bien diverso de los de las zonas espaflola y francesa y practicamente
su importancia es menor por lo reducido de su territorio, lo que aconseju, para
mayor claridad en su exposicién, que su estudio se reduzca a un capitulo es-
pecial.

Termina exponiendo su punto de vista en orden a la division ideal de una
obra sobre el Derecho de Marruecos; a su juicio puede quedar dividida en tres
grupos: el primero, referente a «la organizacién politica de Marruecos»; el
segundo, al «Derecho marroqui» propiamente dicho o indigena, y el tercero,
al «Derecho hispanomarroqui» o hispanojalifiano, como se viene designando por

el uso, por la doctrina e incluso por el legislador.
J. H. C.

Ciclo de Conferencias en el Instituto’ Nacional de Estudios Juridicos

El pasado dia 3 de febrero dio comienzo en el Instituto Nacional de Estu-
dios Juridicos el ciclo de conferencias que organiza para el presente curso el
Centro de Estudios Hipotecarios del Ilustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad de Espafia. Presidio el acto el Ilmo. Sr. Director General de
los Registros y del Notariado, D. Eduardo I.6pez Palop, acompafiado de los
Decanos de los Colegios Notariai y de Registradores y otras personalidades.
Pronuncié la conferencia inaugural el Registrador D. Cirilo Genovés, haciendo
una revision doctrinal y exegética de las transformaciones operadas en nuestro
Ordenamiento Inmobiliario desde su fundacién hasta Ia dltimha reforma. Fué
muy aplaudido por el piliblico especialista que lerabha completamente el salén.

* ¥ %

Dias mas tarde, bajo la misma presidencia y con iguai expectacién, tuvo
fugar la segunda conferencia sobre materia tan interesante como son: “Las con-
secuencias practicas de la teoria del modo y su relacién con la tradicién”. La
tes’s resumida de esta conferencia. a cargo del Sr. Ramos Folqués, también
Registrador de la Propiedad. consiste en sostener que la tradicién, después de
haber perdido en el siglo 11 de nuestra Era su caricter publicitario, quedd
reducida a un simple requisito de entrega o de solutio interparies, sin eficacia
crga omnes; que, de un lado por esta causa y de otro por la matural inclina-
cion del hombre al m#. origen de los recelos y desconfianzas humanas, el
Estado hubo de intervenir en las tramsmisiones reales, no sélo a los fines de
regulacién juridica, sino a los de determinar el momento a partir del cual se
reputa adquirido wn derecho erga ommes; gque, como consecuencia de estas dos
premisas, los modos de adquirir pueden ser clasificados. mirando a la extensién
de sus efectos, en modos de efectos interpartcs o imperfectos v modos de efec-
tos respecto a terceros. clasificacion ésta que puede inferirse dei sentido que
a la palabra lev confiere el articulo 609 del Cédigo civil. Se apova en solidos
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argumentos y ensayos interpretativgs de acontecimientos posteriores historico-
juridicos, acogiéndose el final de su disertacién con nutridos aplausos por el

selecto auditorio.
* * *

La siguiente conferencia del ciclo que resefiamos estuvo a cargo del emi
nente Notario Sr. Giménez Arnau, quien con su brillante y facil palabra des-
arrollé el tema “Las condiciones y el Registro”, enfocandolo desde un punto
de vista muy acertado y relacionandolo con el anilisis de sus consecuencia-
respecto al pago. Es de destacar su magnifico estudio sobre la naturaleza de
las condiciones suspersivas y resolutorias, haciendo hincapié en el problema
de su dificil calificacién en muchos casos por presentarse intrinsecamente uni-
dos ambos aspectos, que, no obstante, se destacan como separados para cada
una de las partes vinculadas por la reiacién juridica que sirve de soporte a
aquéllas, El entronque romano de su tesis es realmente sutil y sugestivo. Una
salva de aplausos premi6 su docta disertacion.

De las restantes conferencias tendremos al corriente a nuestros lectorss cn

1os préximos nfimeros.
Santiagp PEREZ VICENTE

Ciclo de conferencias sobre Reforma Agraria

Se desarrolld en Madrid entre el 15 y el 27 de marzo de 1951, patrocinado
por el Instituto Nacional de Colonizacién, siendo fruto de un recient: con-
venio enire los Ministerios de Agricultura espafiol e italiano para el estableci-
miento de algunos contactos entre los técnicos de ambos paises con vistas a
un intercambio de experiencias.

Los conferenciantes fueron los Doctores Mario Bandini, Profesor de Eco-
nomia agraria de la Universidad de Perugia, rccientemente nombrado Direc-
tor de la Oficina especial centroinspectora de la Reforma agraria de aque!
pais. ¥ Nallo Mazzocchi Alemanni, destacadisime artifice de la brillante his-
toria colonizadora italiana, hoy Consejero de la Caja del Mediodia que es
uno de los siete organismos italianos que bajo la alta inspeccién de la citada
Oficina del Ministerio de Agricultura asume la responsabilidad de la refor-
ma del agro.

El Profesor Bandini desarrollé dos lecciones: «La Bonifica integral» v
xLa Reforma del agro en Italias, exponiendo N. Mazzocchi las «Nuevas orien-
taciones de la Bonifica en el Mediodia de Italia» y el tema «los campesinos
en la Bonifica y en la Reformas, este tultimo con un enfoque en general téc-
nico-agrario, si bien ejemplarmente lleno de humana cordialidad.

En las magnificas conferencias del Profesor Bandini se expuso a grandes
rasgos toda la trayectoria histérica de la politica agraria italiana. Rebasando
generosa v acertadamente el tema de la primera, se refiri6 a los ensayos de:
siglo xix—leyes para el litoral toscanc de 1828-33; Ley de Bonifica Hidraun-
lica de Baccarini en 1828—; a las mais amplias concepciones sobre la Bomi-
fica, ya no simplemente hidraulica, de 1906-1907, continuadas por varios
RR. DD. de los afios 1923 a 1925, y, por ultimo, a la coordinacién y unifica-
cion de toda 1a obra de Bonifica integral en el texto unico de Serpieri, en 1933.
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Cita como conc.ptos generales de esta ley, su aplicacion por zonas—comni-
prensorios- -5 la constitucion de Consorcios de propietarios para la realiza-
cion de las obras, y las cuantiosas aportaciones estatales, anotando como, 3
pesar de que su orientacion era mdas general, su primer resultado evidente re
limito a los terrenos dominados por el agua (nuestras zonas regables).

"Segtin el Profesor Bandini. la resistencia presentada por la inmensa mayo-
ria. de los propietarios, sobre todo los de las grandes concentraciones territo-
riales del Mediodia, tiene una decisiva importancia como justificacién e las
nuevas tendencias de la Reforma agraria en Italia.

En esta apreciacion coincidié también el Dr. Mazzocchi, en uno de sus
dos bellos discursos, sl bien adujo determinadas explicaciones de la condicta
de los propietarios, relacionadas principalmente con la lentitud de las obras
estatales y su desacertado desarrollo a causa de la falta de coordinacion entre
los diversos organismos oficiales, citando a este respecto casos muy curio-
sos. Pero expuso nuevos elementos de juicio, al referirss también a otras cau-
sas determinantes de la Reforma: la mala regulacion de los contratos agrarios
(objeto de una Leyv qu: actualmente se discute en el Parlamento) y, entre
otras varias, Ja excesivamente ambiosa concepciéon de la Bonifica integral, tipo
agro pontino, tan necesitada de las correcciones practicas actualmente en
dificultoso desarrollo alli; no siendo posible deiar de consignar los repetidos
elogios que hizo Mazzocchi al referirse a las diversas realizaciones del Ins-
tituto Nacional de Colonizacién espafiol en este terreno practico de la refor-
ma del agro.

Al tratar Bandini de las actuales orientaciones y realidades de la politica
agraria italiana, que persigue intensificar los esfuerzos hacia una subdivision
de la propiedad privada, fenomeno general en todo ‘el occidente europeo, ¥
que se inspira en el deseo de llevar a cabo rapidamente realizaciones agrico-
las, mejor que grandes obras. mediante el trabajo coordinado de los Servicios
oficiales, Consorcios de Bonifica y Organismos de Reforma, todo ello bien
diferente de la simple reforma de reparto de la propiedad hecha en unos doce
paises de Europa, desde el Biltico hasta Grecia, después de la prim:ra gue-
rra mundial, v bien distinto también de la ley de la Bonifica, cuya norma
era el respeto a la propiedad privada, ademais de referirse a las obligadas
rectificaciones de la llamada Bonifica integral. en vista de los defectos -antes
apuntados, acertd a dar en poco tiempo una amplia y bien ordenada noticia,
centrando su exposicion en la Lev Stralcio por ser como una anticipada apli-
cacion. por zonas de aciuacion urgente, de la Ley general de Reforma todavia
sin discutir por el Senado italiano. ps=ro sin dejar de hacer alusiones a la Ley
de 12 de mayo de 1950. dictada para el territorio de la Siia (Calabria).

A diferencia de la Ley del latifundio siciliano (afio 1940), basada en la me-
jora obligatoria de las~fincas por parte de los propietarios, ayuda del Estado
¥ solo en dltimo extremo expropiacion forzosa, la Ley Stralcio se basa en
la expropiacion de las propiedades agrarias a partir de las que tienen un li-
quido imponibl: superior a 30.000 liras, mediante la aplicacion de procedi-
mientos mecanicos, por un precio determinado sobre la base del valor sefia-
nalo a las fincas a efectos del impuesto patrimonial (que viene a representar,
en general, el 50 por 100 del valor de aquéllas en el mercado inmobiliario), ¥
efectuandose el pago en titnlos de la Deuda del Estado 2l 5 por 100, amorti-
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zubles en veinticinco afios. los porcentajes de expropiacion o-cilan entre el
20 y el g4, 99 por 100 de las grandes propiedades y se determinan en funcion
combimada de la mayor o menor extension de las propiedades e intensidad del
cultivo: a mayor cabida y menor intensidad cultural, mayores coeficientes de
expropiacion.

Se ha evitado el criterio de dirigir la expropiacién preferentemente sobre
las fincas mal labradas, por estimar que se prestaria a abusos, aparte de las
dificultades que presenta por la tramitacion individualizada que el referido
criterio impone para los expedientes de expropiacién forzosa.

Finalmente, y en cuanto a las etapas y modalidades previstas para la rea-
lizacion de esta reforma, prescindiendo de muy interesantes detalles, nos Ili-
mitaremos a apuntar los siguientes aspectos y referencias numeéricas: la ins-
talacion de los colonos se efectuara rapidamente, como en Espafia se hace
por el Insttuto Nacional de Colonizacién en las fincas que adquiere, buscan-
do esa insustituible integracién del hombre campesino y la familia en la obra
¢mprendida (extremos éstos que fueron por cierte muy bien desarrollados por
el Profesor Mazzocchi); los colonos amortizaran a largo plazo, ademds del
precio pagado por la tierra, un tercio, aproximadamente, del importe de las
obras de mejora, quedando el resto a cargo del Estado: en el verano de
1951 se espera poder expropiar 200.000 hectareas, para llegar en la primavera
de 1053 a las 700.000 previstas, y el Estado italiano invertird en la obra de
Reforma agraria 330.000 millones de liras en diez aflos. es decir. 23.000 mi-
llomes de pesetas al cambio de moneda dado por el conferenciante: cifras
éstas, debe observarse, que, con ser tan importantes. no reprisentan la to-
talidad de las que se piensa destinar en Italia 2 las reformas en proyecto.
puesto que refriéndose el Profesor Mazzocchi a las disponibilidades de la
Caja del Mediodia. dio unas cantidades muy superiores a las antes citadas,
destacando expresamente que eran solo para su inversion en lu Italia del Sur.

* ¥ *

Seria, quizd, intcresante ampliar ain esta resefia, pero va la dejamos asi.

:Qué nos ensefia el rapido bosquejo, tan magistralmente trazado por es-
tos profesores italianos. de Ia politica agraria italiana histérica y actual? Di-
cho muy sencillamente, la misma leccion que ce desprende del estudio de
nuestras leyes en materia de auxilio a Jos regadios, culminadas en la de Co-
lonizacion de zomas regablss de 21 de abril de 1049. De este interesante pro-
ceso legislativo espafiol hube de ocuparme, hace mas de un afio, en Maiaga
con motivo de las Jormadas Sociales de 1950 (Cf. el vol. IV, nim. 20 de «Es-
tudioss, pubiicacion del I. N. C.).

Es decir, que c¢n Ttalia, como en Espafia, se ha pasado en esta materia des-
de el concepto clisico de las grandes obras de reforma con orientacion mar-
cadamente econémica v bajo la preocupaciéon absorbente de la actividad pura-
mente constructiva, hasta la actvnal tendencia, muy acusada en estas conferen-
cias, dirigida a la consecucién de rapidas realizaciones agricolas, merced a la
accién coordinada de las diferentes técnicas y en beneficio de la poblacién
rural.

Claro es que la semejanza queda solo referida al dmbito mucho mis cir-
cunscritoc que tienen estas realizaciones espafiolas si se comparan con la co-
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Josal ey del oempdio que actualmente acomete el Lstado italiano,
ampiiamente favoree'do, debe decirse, con los auxilios del Plan Marshall.

No obstante, dado el gran mimero de problanas abordados en estas con-
ferencias, quiza fuera de provecho dedicar un espacio mayor en otra oca-
s.on. no solo a comentarlo-, con el detenimients que su interés reclama, sino
.a comparar v extraer cunclusiones que pudieran se de alguna utilidad:

Jaime MONTERO y GARCIA DE VALDIVIA
Abogado de. Estado.

B) EXTRANJERAS

El nuevo Derecho de familia checoeslovaco

En 7 de diciembre de 1949, la Asamblea Nacional d: la llamada Republica
popular checoslcvaca aprobd una nueva Ley fundamental de la Familia, de
cierto interés para los lectores de nu:stra Revista, Consta d. gr articulos, dis-
tribuidos d:1 modo siguiente :

CapitrrLo I.—EL MATRIMONIO.

Primera parte: Celebracion.
Segunda parte: Derechos y debires de los conyuges.

Tercera parte: Divorcio.

Caritvro II.—DE LOS PADRES E HIJOS.

Primera parte: Disposiciones generales.
Segunda parte: Investigucion de la paternidad.
Tercera parte: Potestad de les padres.
Cuarta parie: Adopcién.

Quinta parte: Alimentos.

En un resumen de sus principales disposiciones habria de destacarse, en pri-
‘mer térming, la obligatoriedad de la forma civil, siempre previa 2 cualquier
«rito matrimonial eclesiasticos. La celebracion tiene lugar ante el llamado Co-
mité nacional local correspondiente ; de lo contrario, el matrimonio «no se con-
sidera contraidos. Los contrayentes deben declarar que conocen el estado de
salud de ambos. El matrimonio no puede ser contraido por persona tarada fisi-
camente o no suficientemenie desarrollada psiquicamente, a menos que «su €s-
tado sea conciliable con los fines matrimonialess. Los futuros cényuges han
de ser mayores de ed:id; solo por graves motivos puede autorizarse para con-
traer al menor que hayva cumplido dieciséis afios.

En la comunidad familiar, los esposos tienen los mismos derechos y debe-
res; en las cuestiones fundamentales que afecten a aquélla, los conyuges deci-
den de comiin acuerdo v. a falta de éste, resuelve la autoridad judicial. Nin-
guno de ellos necesita autorizacién del otro para ejercer una profesion ni para
cambiar de empleo. «L.os esposos pueden declarar d: comiin acuerdo, en el acto
de la celebracion en la oficina matrimgnial, que el apellido de uno de ellos sera.



Vida juridico 177

en lo futuro, ¢l comin de ambos.» Mediante el matrimonio nace entre un cén-
yuge y los parientes del otro «l parentesco cognaticio, que se extiende existentc
aun después de la cesacion del vinculo.

A la satisfaccion de las necesidades familiares deben contribuir ambos con-
yuges, en proporciéon a sus posibilidades econémicas. La administracion del
caudal comiin corresponde indistintamente a cualquiera de los esposos, obli-
.gando con sus actos a ambos. Constituye patrimonio comun el conjunto dé& bie-
nes adquiridos durante el matrimonio por cualquiera de sus miembros, con ex-
cepcion de los provenicntes de herencia o donacion y los que les sean respec-
tivamente indispensables para sus necesidades personales o el ejercicio de su
proiesién. La comunidad patrimonial legal se rige por las normas de la copro-
piedad. La participacién en ella de los cOnyuges es cuantitativamente igual.
La prevision de un sistema patrimonial legal no excluye la posibilidad de que
se convenga voluntar’amente otro distinto, que deberd ser comsignado en docu-
mento legal, a fin de que pueda ser conocido de terceros y alegado frente
.2 éstos.

1<1 divorcio puede ser pedido por el conyuge inocente siempre gue hayan
surgido en el matrimonio diferencias sprofundas v duraderass. También puede
solicitarlo el culpable, con consentimiento del inocwnte. «Si los conyuges tienen
hijos menores, el vinculo no podrd ser disuelto en perjuicio de los intereses de
.aquellos.»

Los padres tienen a su cargo el cuidado y alimentacion de los hijos, asi
-como su educacién ede modo que queden preparados convenientemente para
-contribuir, segin eu capacidad y aptitudes, al bienestar de la sociedad». Los
padres convendran cuil serd el apellido de uno de ellos que hayaun de lHevar
‘los hijos, caso de que ambos no usaren el mismo. Si no hubiere acuerdo, resol-
veran los Tribunales,

El hijo nacido de madre casada en segundas nupcias antes de los trescie.itos
-dias d= la disolucion del primer matrimonio, se presume engendrado por el se-
gundo esposo.

El reconocimiento de un hijo por el padre, sélo puede hacerse con el con-
sentimiento de la madre, si vive. Puede t:ner lugar incluso respecto al hijo
todavia no nacido, pero si concebido. El reconocimiento forzoso puede ser de-
.mandado judicialmente por ]a madre o el hijo frente al varén que cohabito con
aquélla entre los cien y los trescientos dias precedentes al nacimiento. El pre-
sunto padre puede oponerss a la demanda con todos los medios legales habiles.

La patria potestad debe ser ejercitada del modo mas favorable a los inte-
reses del hijo ¥ «al bienestar d: la sociedids. Corresponde por igual a ambos
conyuges. Si ambos son incapaces. la au.oridad judicial designa un tutor. La
-administracion de los bienes del hijo no autoriza a los padres para realizar actos
de disposicion, que deberian s:r visados por los Tribunales, La autoridad pa-
terna puede ser suspendida judiciaimente en caso de impedimento temporal. La
infraccién grave de los d.beres implicados en ella puede dar lugar a su priva-
«cion total. .

La adopcion solo se autoriza cuando resulte beneficiosa para el adopiado,
-que habrd de ser necesariamente menor. Entre adoptante y adoptado habra una
«conveniente» diferecia de edad. los conyuges adoptarin de comin acuerdo,

12
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a menos que uno de ellos esté incapacitado. l.a adopcion se solemmniza ante los
I'ribunales y puede ser revocada por causas graves o extinguida por acuerdo
entre ¢l adoptante y el adoptado mayor de edad.
Las normas relativas a la deuda alimenticia entre parientes carecen de inte-
rés particular.
A. G. R.

El Notariade en la Bepublica Deminicana

l.a aparicion de la Ley de 18 de julic de 1930, otorgando funciones notaria-
les a los Letrados que desempefien o hayan desempefiado durante un plazo
minimo de dos afios los Juzgados de Paz, como titulares o suplentes, justi-
fica suficientemente un breve recuerdo de las normas organicas del notariado
dominicano.

En realidad aquella Ley no contraria los principios generales de la funda-
mental, de 8 de noviembre de 1927, sino en un extremo, ¢l de caricter ge-
neral con que otorga las referidas funciones a todos los funcionarios y ex
funcionarios judiciales locales, en tanto que ésta exige designacién individual
por la Suprema Corte, deferida a los deminicanos mayores de veinticinco afios.
en pleno uso de sus derechos civiles y polificos, de buenas costumbres y que
se hallen en posesion de los titulos de Licenciade o Dactor en Derecho o
Notario.

Probablemente el legislador dominicano quiso llenar con la Ley de 1950 un
problema de penuriz de fedatarios. Ya antes, arbitrd el recurso de que en los
casos de ausencia, vacante, incompatibilidad o destitucién de un Notario, le
sustituiria en sus funciones el Alcalde de la localidad en que ejercia.

Es curioso, también, el hecho de que, segin la Ley de 1934. terminado el
periodo de interinidad del Alcalde, éste, previo inventario. deposita ¢l proto-
colo total hallado en la Notaria, en el Juzgado de Primera Instancia, quien
procederd a su venta en pitblica subasta, en la que solo podrin tomar parte
otros Notarios.

Por lo demas, el notariado depende de la Suprema Corte. que ejerce fum-
ciones disciplinarias a instancias de Procurador General de la Repiiblica; las
funciones notariales son incompatibles con las judiciales (salvo la excepcién
consignada al comienze de la presente nota); el Notario deposita en el Juzga-
do de primera instancia su firma y rabrica dnicamente, lo que hace suponer
que es desconocido el signo conocido entre mosoWos: habra de temer en sitio
visible de su estudio un cuadro con los nombres de las personas interdictadas
en la extension de su jurisdicciGnisr ’ )

Los Notarios se definen literalmente como funcionarios instituidos por la
Ley para recibir los agfos a los cuales las partes deban o quieran dar el ca-
racter de autenticidad inherente a los actos de autoridad publica, para darles
fecha cierta, conservarlos en depésito y expedir copias. Sin duda, en el con-
cepto acto se comprenden por igual los hechos y los negocios juridicos, puesto
~ue en el resto del articulado se habla de contratos, contratantes, escrifu-
ras, etc. y en el arancel publicado se incluyen los honorarios a percibir pos
convenciones y testamentos autorizados.

Los referidos actos seran recibidos por dos Notarios o por umo, as‘stide
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de dos testigos ciudadanos que sepan leer y escribir y estén domicilindos en
la jurisdiccion.

Esta prohibido a los fedatarios publicos hacer constar, en los actos relativos
a inmuebles, la inexistencia de gravameénes, a menos que tengan a la vista cer-
tificacion oportuna del Conservador de Hipotecas de la provincia, en que asi
cxpresamente se diga. Tampoco pueden expedir copias de ningin acto que deba
ser registrado, sin el previo cumplimiento de esta formalidad.

La inspeccion de las notarias es anual y se lleva a cabo por los Procura-
dores fiscales en sus respectivas jurisdicciones.

A G. R

Egipte.—Ley de Nacionalidad

En 13 de septiembre de¢ 1g50 ha sido promulgada la nueva Ley de Nacio-
nalidad. Comprende veintinueve articulos, cuya sintesis es la siguiente: Son
egipcios los miembros de la Real familia, los establecidos en el territorio antes
de 1 de enero de 1848 y que hayan conservado en €l su residencia habitual
hasta el 10 de marzo de 1929 sin haber adquirido una ciudadania extranjera,
los siibditos otomanos nacidos en Egipto de padres domiciliados en el pais,
los de la misma condicidén sujetos a las leyes militares egipcias y los que sin
reunir ninguna de ambas condiciones hayan residido desde 1914 y solicitado ser
considerados como nacionales. I.a ciudadania del padre se comunica automa-
ticamente a la esposa e hijos menores. Son, ademas, egipcios: El hijo de pa-
dre egipcio, el de madre egipcia y padre apitrida o desconocido, el nifio ha-
llado sin parientes conocidos. También goza de la nacionalidad el nacido de
madre egipcia y padre extranjero, que opte por aquélla en el afic siguiente 2
su mayor edad. Los stibditos de otros paises pueden obtener Ia naturalizacion
por concesién, siempre que residan en el territorio y sean mayores de edad,
sanos, con medios de subsistencia y conozcan el arabe.

La mujer extranjera que casa con un egipcio no adquiere esta ciudadania
si no hace constar su deseo en el acta de matrimonio o ulterior solicitud. En
todo caso, la adquisicion no tiene lugar hasta iranscurridos dos meses después
de contraido el vinculo.

El problema de la renuncia a la nacionalidad es resuelto en el sentido de
que el egipcio no puede adquirir una ciudadania extranjera sin haber sido ex-
presamente autorizado para ello. La falta de tal autorizacién determina que el
interesado siga siendo considerado como nacional.

La mujer egipcia que case con extranjero comserva su condicién.

Entre las causas habituales de pérdida de la nacionalidad figura la de ha-
berse adherido a una organizacién extranjera, cuyo objeto sea la propaganda
subversiva contra el orden social o econdmico de Egipto.

A G R.

La Ley esipcia de Hipeteca Naval, de 6 de marzo de 1951

Previa aprobacién por ambas Camaras, el Rey Faruk ha sancionado la refe-
rida Ley, que consta de treinta y un articulos, distribuidos en dos Secciones,
que incluyen, respectivamente, las normas relativas a los que se denominan
«Privilegios maritimos» e «Hipoteca navals propiamente dicha.
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Se califican exclusivamente de privilegios: 1) l.os gastos de Justicia y cua
lesquiera otros realizados para la conservacion del navio y para proveer a Ia
venta y a la distribucion de su precio, asi como los impuestos, el importe de
los dafios causados en los puertos, los derechos de estadia, de faros y los de
guarda del buque anclado; 2) Los créditos resultantes de salarios adeudados
al Capitan o de la tripulacion; 3) Las remuneraciones debidas por salvamento
o asistencia y la contribucién del barco a las averias comunes; 4) Las indem-
nizaciones por abordajes u otros accidentes, las originadas por lesiones causa-
das a los pasajeros o daflos en los equipajes o carga; 5) Los créditos prove-
nientes de contratos celebrados por el Capitin fuera del puerto de amarve,
dentro de los Yimites de sus poderes, para las necesidades reales de conserva-
cion del navio o continuaciéon del viaje.

Tales privilegios recaen sobre el navio, el flete del viaje durante el cual se
originaron, y sobre los accesorios de ambos. A este fin se consideran acceso-
rias las indemnizaciones debidas al propietario por dafios suiridos en el buque
y por averias comunes, y las remuneraciones que no le hayan sido satisfechas
por salvamento. No se incluyen en este concepto las indemnizaciones por se-
guros ni las primas o subvenciones concedidas por el Estado. La prelacion
de los privilegios viene determinada por el orden en que s: han enum-rado.
Las de cada viaje son preferidas a las del precedente.

I.os referidos créditos son de naturaleza real y se cxtinguen por la veita
judicial del buque. por cambio de propiedad v por prescripeidon. En el segundo
caso, siempre que los acreedores formulen su oposicion al pago del precio,
en tiempo oportuno, la transmision tiene lugar con las cargas, que se pagaran
a cuenta de aquél. La Administracién tiene un derecho de retencién para per-
cib'r sus créditos. )

I.os navios son susceptibles de hipoteca, que se constituye en documento
auténtico ¥ se inscribe en el Registro de Buques. La hipoteca puede ser total
o sobre parte del barco. En este caso se extiende al casco. instalaciones y ac-
cesorios, no reputindose tales el flete, las primas concedidas por ¢l Estado ni
las indemnizaciones por dafios o seguro. Sin embargo. y con consentimiento
del asegurador, podra pactarse que el acreedor hipotecario se haga pago
con ellaz,

La inscripcion de la hipoteca se menciona en el titulo v en el certificado
de inmatriculacion.

I.os acre:dores hipotecarios se posponen a los privilegiados. y. entre ellos,
la prioridad de sus créditos viene determinada por la fecha de los mismos. La
inscripcion hipotecaria prescribe a los cinco afios de su fecha. a menos que an-
tes sea renovada. Garantiza, al mismo tiempo que el capital, el importe de lo=<
intereses de dos afios. La notacion del procedimiento de aprehension del ravio
impide su enajenacidon posterior. La r-solucion judicial de adjudicacion purgn
todas las hipotecas constituidas ¥ los acreedores son pagados con el precio.
La aprehension y venta judicial del buque sélo puede ser solicitada por acree-
dor que lo sea de mas de la mitad del valor del mismo. E! comprador que
desee lib:rar el navio de las cargas impuestas sobre él. debe notificar a los
acreedores en los quince dias siguientes a la adquisicion. pudiendo, a continua-
cién d:1 depésito del importe de los créditos. solicitar su cancelacion e el
Re-gistro.
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El interés de los créditos hipotecarios mnavales no deb: exceder dsl 12
por 100.

T.a ley que resuminios aparece inserta en lengua arabe en el Journal Offi-
ciel, ntm. 23, de fecha 12 de marzo del corriente aflo, y en francés en el
Journal du Comm rce et de la Marine, de Alejandria, correspondiente al 17 del

1Mismo mes.
A. G. R.



II. NOTAS CRITICAS

La conservacion de los regimenes forales y las leyes generales
anteriores al Codigo civil

{Nota sobre la discusién parlamentaria de la Ley de Bases de 11 de maye de 1888.)

Sefialaba F. Rodriguez San Pedro, miembro de la Comision del Congreso
encargada de emitir dictamen en la legislatura de 1884-1885, sobre ¢! Proyecto
de Ley de Bases, presentado a las Cortes por Francisco Silvela, que los dis-
cursos prontunciados en la discusién parlamentaria del mismo serian consul-
tados mas de una vez para conocer el espiritu de las disposiciones que se apro-
basen, pues servirian, si no de autoridad decisiva, al menos de autoridad inter-
pretativa, en lo que se refiere a la aplicacidon de los preceptos y desenvolvi-
miento del estado de cosas que habia de crear el Proyecto. La idea parece
como si hubiera de quedar sin realizacion, debido a la actitud de la doctrina
juridica espafiola respecto a estos precedentes, apenas estudiados o citados al-
guna vez de modo fragmentario. Revelar las opiniones alli sustentadas. el
juego y enlace de los diversos criterios y aun los errores cometidos, constituye
una labor, si fatigosa y oscura, muy util, y por ello hemos preparado sobre
el tema un estudio conjunto, de uno de cuyos capitulos forma parte esta Nota.
En la redaccion de la misma se ha seguido el criterio de abandowar todas las
cuestiones de caracter secundario, y aun de aquellas que a pesar de su impor
tancia han perdido valor actual.

El parrafo segundo del art. 12 C. c. dispone—como norma general, frente
al sistema especial del art. 13—que «en lo demas (es decir, fuera de los casos
indicados en el primer parrafo), las provincias y territorios en que subsiste De-
recho foral lo conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra al-
teracién su actual régimen juridico, escrito o consuetudinario, por la publica-
cion de este Codigo, que regird tan sélo como Derecho supletorio en defecto
del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leves especialess. Interpretando
este precepto, un sector de la doctrina estima que en las provincias v terri-
torios donde subsistia Derecho foral, al tiempo de la publicaciéon del Codigo
civil, se conservan sin alteracion las leyes generales anteriores al mismo, aun-
que éste las hubiese medificado o derogado. Por el contrario, otro sector
doctrinal y la jurisprudencia del Tribunal Supremo sostienen que dichas leyes
generales se aplicaran, o dejardn en su caso de aplicarse, en las provincias
v territorios de Derecho foral, del mismo modo que en el resto de la Na-
cién (1). El hecho de que el problema no aparezca todavia como indiscutible,

(1) Para la exp-sicién de las divereaz opiniones sustentadas ¥ argumentos empleados,
nos remitimos a F, DR CASYRO: Derecho civil de Espaia, Madrid, 1949, t. I, libro prelimi-
nar (Iniroduccion al Derecho ciril), pigs. 252955 El autor iniroduce en Ia polémica nue-
vos argumentos en favor de la ultima opinién expuesta, como son que los foralistas pe-
dian mantener su propio (foral) régimen juridico y que es ésto lo que les fué concedido.
¢l absurdo resultado de que una sola peculiaridad foral suponga la petrificacién en torno
suyo de las leyes gederales anteriores al C. e., ¥ «] mantenimicnto de normas de cardcter
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aunque si resuelto de hecho, justifica que no rtesulte dcioso afiadir un nuevo
dato para la interpretacion del precepto, como es el de sefialar el proposito
que guié al legislador. Constituye nuestra finalidad exponerlo, tal como se
deriva del analisis de los precedentes.

El articulo 5.0 del Proyecto de Ley de Bases, presentado a las Cortes por
F. Siivela, indicaba que «en las provincias y territorios en que subsiste Derecho
foral, seguirin por ahora en vigor las leyes, fueros y disposiciones legales,
#sos, costumbres y doctrina que en la actualidad constituyen excepcion del
Derecho comtn de Castilla, de suerte que no sufra alteracion su régimen ju-
ridico actual por la publicacién del Cédigo, teniendo éste tan solo el caricter
de Derecho supletorio en aquellas cuestiones en que no sean aplicables el
Derecho romano y el candnico» (2). La finalidad del precepto es clara: se
quiere conservar cl statu guo de los regimenes forales en el periodo transito-
rio de la codificacion («por ahoras, es decir, antes de la formacion de los
Apéndices fprales), manteniendo para ello en vigor «todo lo que hoy es y se
respeta por los Tribunales como Derecho forals, sirviendo el Codigo civil
como iltimo Derecho supletorio, para resolver las cuestiones antes resueltas
por el Derecho de Castilla, suplantando asi la mision que el legislador atribuia
a éste (3); sc quieren conservar in complexu los Derechos forales, que cons
tituyen excepcion al Derecho de Castilla, y, como consecuencia, no sufriran
alteracién los regimenes forales. Si se hubiera conservado esta redaccién en
el C. c. no hubieran surgido, probablemente, dudas en la doctrina, ya que la
interpretacion gramatical hubiira sido or:gen de problemas y porque se expo-
ne con mayor claridad la relacion existente entre el mantenimiento de las d x-
posiciones que constituyen excepcion al Derecho de Castilla (causa) y la no
alteracién de los regimenes forales (efecto deseado).

El precedente inmediato, en el orden literal, del parrafo segundo, articulo 12
C.%.. es el articulo 5.0 del Proyecto de Ley de Bases en la forma en que
lo redactd la Comision del Senmado, encargada de emitir dictamen en la legis-
latura 1884-1885. Dice asi: «... las provincias y territorios en que subsiste De-
recho foral lo conservaran por ahora en toda su integridad, sin que sufra
alteracion su actual régimen juridico por la publicacién del Codigo, que regira

-

publico (polftico) en las provincias y territorioe forales, contrapueetas a las gencrales del
Ordepanticnto jurfdico de la Nacién espafiola. Como se observark, aparte de los argu-
mentos para la interpretacién finalista del precepto (emire los que se encuentran, como
escnciales. los que acabumos de indicar y el derivado de la idea de que se debe aten-
der a la finalidad perseguida por el legislador de ir afumando la unidad juridica nacional)
el argumento més frecuentemente utilizado es el deducido de la interpretacién grama-
tical («su actual régimen juridicos como conjunto de noimas aplicables en las provincias
¥ territorios forales, y de su jerarquia; © bien: como conjunto de normas jurfdicas de
cardcter foral ¥ su especial jeraiguia, excluyéndose las de otro origen). Em realidad. como
ha observado Castin (Derecho ciril espaiol, comin y foral, 7.2 ed., Madrid, 1949 t. I,
pigina 101). son admisibles los resultados propuestos por las dos encontradas formas de
interpretacién gramatical que hemos mencionado; sefialemos que, sin ser decisiva, tieve
en su favor mejores argumemos la scgunda de las mismas. En esta nota se aclarard el
origen de la no muy afortunada redac:ién del precepto, que ha dado origen a estaz die
Tencias interpretativas.

(?) Diatio de Sesiones de las Cortes. Senado, legislatura 18841885, sesion 12 1-1885,
apéndice Gnico al nam. 54, pég. 4.

(3) F. SLYynia: Predmbulo del Proyecto, loc. cit.. pégs. 34.
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tan solo como supletorios (3). El origen de esta nueva redaccion se debe @
diferentes motivos: por una parte, se borra la referencia a que el Derecho
foral constituye excepcion al Derecho comiin, pues ello repugnaba a los fora-
listas v aiin a algunos que no lo eran, que entendian que el Derecho de Casti-
la ¥ los Derechos forales poseian igual condicién, atribuyendo a lo sumo al
primero, tan regional en su opinién como los demas, alguna mayor autoridad
derivada de la mayor extension del territorio en que regia (3), negando asi al
Derecho de Castilla el valor de Derecho comim de Espaiia (6). Se modifica
también el final del prec.pto, al parecer debido a que los representantes ara-
goneses enviaron exposiciones a la Comision, sefialando que deseaban el Co-
digo civil como Derecho supletorio unico (7); esta es la explicacion que me

(4) DSC., S., leg. 1854-1885, ap. 8.0 al nim, 65 pég. 2.
(5) DURAN Y Bas, DSC., C.. leg. 1884-1885, +. X, pdg. 5030. GUTIERREZ, DSC., 8., leg.
1884-1885, . III, pags. 1247-1248. MARIN ORDONEZ, DSC., C., leg. 1884-1885, t. X, pdg. 4825,

(6) PuaNas, DSC., C., leg. 18841885, t. X, pAgs. 4867 y 4024. Gi. Berees, DSC., C.,
leg. 1884-1885, t. XI, pdg. 5199

Por otra perte, se niega a las normas de los Derechos forales el eardeter de privilegio
(DURAN Y Bag, DS, C., leg. 18841885 ap. 10 al ndm. 167, pdg. 1. PLANAS, DSC., C., leg.
18841885, t. X. phg. 4922, GI. BErcEs, DSC., C.. leg. 18841885, t. XI, pdgs. 5216 ¥ 5225},
decayendo finalmente la cuestién en unm debate de tipo politico sobre la importancia de
las Cortes en los divelsos Reinos, para deducir de ello el mayor o menor valor de lus
distintas normas, segiin que su origen hublere sido més o menos parlamentario; buscando
asf el cardcter de privilegio en relacién a cada ordenamiento jurfdico especial, se desvir-
tda la cuestién piincipal—que era determinar el cardeter privilegiado en relacién con el
Derecho comin o de Castilla—. La tnica posicién constante del legislador es—en contra
de los precedentes de codificacién anteriores—la de negar que los Derechos forales consti-
tuyan un privilegio personal de los aforados (Pre4ambulo al Proyecto de F. sivia.
DSC.. S.. leg. 1884-1885, ap. un, al num. 54, pig. 3). Um enmienda de MEeNY Y ZORRILLA,
basada € este ciiterio (DSC.. §. leg, 18841885, ap, 3 al nlm. 70) es retirada por su autor.
después de haber sido impupnada vivamente por B. GUTIERREZ (DSC., 8., leg, 1884 1885,
t. III, pags. 1419-1491). .

(7) M. SiLviLd, DSC., S.. lem. 1884-1885, t. III. pdg. 1269. Esto es lo que solicitan pos-
teriormente los representantes de las provincias aragonesas en el Congreso. en una en-
mienda al art. 7.0 del Proyecto, que, en lo que aqui importa, dice: «El art. 7.0 del Dicta-
men se redactaid asf. pasando el 7.0 a ser 8.0:; Art, 7.0: No obstante 1o dispuesto en &
articulo anterior, el . ¢. empezard a regir como supletorio en Aragén al misme tiempo
que en las provincins mo aforadass (GIL BERGES, FERXANDEZ D& NAVARRETE, PEREZ GARCHIYO-
RENA, LASIERRA, GARIN, GASTRGN, MARQUES DE GoiCOEMETEA, DSC.. C.. ap. 2.0 al mim. 175).
La Comisién la aecepta. ¥ ALONSO MARTINRZ propote una modificacién «... para evitar un
peligios (que seria ¢l de desvirtuar la renuncia al régimen foral, confundiéndola con
una simple admisién del Cédigo civil como tinico Derecho supletorio, que es lo que se des-
prende de la enmienda y de sus precedentes), en el sentido siguiente: «No obstante lo dis-
puesto en el artfeculo anteriorsel Cédigo civil empezard a regir en Aragén al mismo tiempo
que ¢n las provincias no aforadas. em cuanto no se oponga a aquellas disposiciones forales
¥ consuetudiparias que actualmente estdn vigentes, asegurado que con ello no se desvirtta
¢l pensamiecnto de la enmienda. Parece que se nos fuerza a creer, por tanto. que hasta
entonces €l modo de expresarse los representamtes dJde Aragén habia sido poco adecuado
{deseaban que el Codigo civil fuera 6Gnico Derecho szupletorio, segin sus palabras). puesto
que lo que aceptan es la renuncia al régimen foral, coza muy diferente, al estar conformes
o la modificacién introducida por ALoNSo Muaryismz (GIL BERces, DSC., C.. leg. 18841885,
t. XI, pég. 5230). Probablcmente. hubo en ellos un cambio de criterin, que aparec- enmas-
carado en 1n discusion parlamentaria en la forma que hemos expuesto.
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parece mis adecuada, aunque no faltan otras (8). Frente a los temores de los
foralistas, quie creyeron ver <n el cambio de redaccion la supresion de los De.
rechos supletorios forales (g) y deseaban una declaracion concreta sobre este
punto, se observa que el espiritu del precepto no ha cambiado, y que la nueva
redaceion, autorizada por el Ministro de Gracia y Justicia (F. Silvela), no
implica la supresion de los Derechos supletorios forales (10). Pero, en lo que
a la cuestion aqui tratada importa, la nu.va redaccion, que se mantiene en el
dictamen de la Comision del Congreso (i1), resulta perturbadora, porque hizo
pos’ble pensar que se mantienen sin alteracion los regimenes juridicos entonces
existentes en las provincias forales para lograr que los Derechos forales se-
conserven en toda su integridad: un paso mas lo constituye la idea de que:
el mantenimiento dz dichos regimenes juridicos se hacia necesario, porque
régimen juridico de una provincia o territorio foral y Derecho foral del mismo
son la misma cosa. _
Por fortuna, en la discusién parlamentaria del Proyecto de Ley de Bases
se aclaré el significado de la formula empleada, -y ello nos permite asimismo
conocer el propbsito del legislador en lo relativo al problema. Rodriguez San
Pedro, impugnando la opinién de Gamazo, sostiene que el articulo 3. del Pro-
yecto, al dec’r «su actual régimen juridicos, no quiere indicar «el régimen foral
o regional en la acepcién estrecha de la palabra. sino el régimen juridico, que
es el compuesto de todo el género de disposiciones alli vigentes”: “el articu-
lo 5.2 dice que se mantiene el régimen foral en las condiciones en que se en-
cuentra a la publicacién del Cédigo. y por consiguiente, que «se derecho foral
habré de componerse de aquel dereche foral proplamente dicho y de sus com-
plementos, el derecho romano, el derecho canonico, el derecho comin ¥ la
equidad, segin los distintos fueros y segin los distintos paises, pero conjun-
tamente con esto, v principalmente sobre esto. conviene esto aclararlo, de las
disposiciones que se han adoptado desde las fechas que antes he recordado (se
refiere a las de los Decretos de Nueva Planta, y a 1841 para Navarra) en ade-
lante” (12). Vemos aqui que el error ha surgido, ¥ que se apuntan también las.
Gltimas consecuencias del mismo. es decir, la amplacién de! concepto de De-
recho foral. Gamazo combate a su vez esta interpretacion de Rodriguez San
Pedro v solicita una declaracién del Ministro de Gracia y Justicia sobre este
extremo. Copiaremos sus palabras debido al interés que presentan. Dice asi:
«Hay en este articulo dos frases, dos ideas que pueden prestarse a confus’on
v oscuridad. Las provincias en que subsista derecho foral mo sufririn altera-
cién en su actual régimen juridico: prim:ra declaracién del articulo. El Codigo

(8) Tioa Y REY, DSC.. 8. leg. 1885-1886, t. III. phg. 1292, sostieme que se acepté por
la Comisi6n upa transaccién con wio de sus miembros, que estaba dispuestd> = presentar
una enmienda en el sentido de que el Cédigo civil fuera el tvnico Derecho supletorio. acep-
tdndose este criterio, aunque luego se incumple el compromiso.

(9) MALUQUER. DSC., S.. leg. 18641885, t. ITI. pégs 1264-1265 y 1265,

(10) M. SmSELA. DSC. S.. leg. 15641855 t. IIL pg 1265, Asl 0 recomoce posterior-
mente el propio F. SiveLa, DSC., C.. leg. 18841885, t. X1, psg. 5085.

(11) DSC., C.. leg. 18841885, ap. 2 al afm. 166, pég. 3: después de <supletorios se
aiade : «en defecto del que lo sea en cada una de aquéllas por sus leves especialess (para
evitar que pueda pensarse que el Cédigo civil seré el dnico Derecho supletorio). e afiade.
también, que <1 titulo preliminar del Codigo civil tendrd valor general.

A Dol o leg. 15341845, t. XTI pgs. 5092-5003.
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(es la segunda declaracién) regird tan solo como supletorio en defecto del de-
recho que lo sea en cada una de aquéllas por sus leyes especiales. Yo entiendo
gtte para que este punto quede bien claro, y a mnadie se le ocurra dudas sobre
el sent'do del articulo...», que «a pesar de que el articulo dice que no sufririn
alteracién las provincias aforadas en su actual régimen juridico, esto se en
tiende respecto del régimen juridico que les es peculiar y exclusivo, porque no
cabe duda gque ese régimen va a suirir alteracion. El actual régimen juridico
de Catalufia esti compuesto por las disposiciones posteriores al Decreto de
Nueva Planta, disposiciones de caricter nacional, y por el derecho vigente
cuando se promulgé aquel Drecreto, derecho que consiste en los usaiges, en las
constituciones y en otros derechos, el canonico y el romano.»

«Cuando decimos que no sufrird alteracion su actual régimen juridico, §en-
tendemos que éste se comservard tal cual hoy es, en toda su integridad, o en-
tendemos que solo se conservarid en aquello que es peculiar, especialisimo de
las provincias aforadas? Yo entiendo esto iltimo; creo que esto acordd la
Comis'én; pero como la generalidad del articulo se presta a una inteligencia
distinta, es preciso que quede bien aclarado» (13).

Vemos apuntada en estas palabras de Gamazo otra de las razones que han
llevado a estimar la subsistenc’a de la legislacién general anterior al Codigo civil
en las provincias y territorios de fuero: consiste en suponer que se conserva sin
alteracion el régimen juridico entonces existente porque el Cédigo civil tiene so-
lamente valor de Derecho supletorio en lo que a estas provincias y territorios
se refiere. Si se entiende por régimen juridico exclusivamente el régimen ju-
ridico foral, la norma pose: claro sentido, pues, a pesar de que sclamente se
admita el Codigo civil como Derecho supletorio de las legislacion:s forales, rada
obsta a que se reconozca su caracter de ley directamente aplicable en supues-
tos que estan fuera de los limites de las mismas. como ocurre en el problema
aqui tratado. El sector doctrinal que interpreta en sentido amplio la frase «su
actual régimen juridicos. afirma, para evitar qre dicho régimen resulte alte-
rado. que el Derecho comiin o de Castilla conserva valor de Derecho supletorio
de las legislaciones forales antes que ¢l mismo Cédigo. y esto contra la volun-
tad del legislador (plasmada en el art. 1.976 C. c.). cuvo pensamiento aparece
asi contradictorio. Este intento de conservar como supletorio el Derecho de
Castilla, si bien en algunos casos resultaba al menos defendible (asi. por ejem-
plo. para Navarra). no lo era en otros (por ej.. para Catalufia). en los que no
s= podia fundamentar su aplicacién en sus «leyes especialess (cfr. art. 12. pa-
rrafo 2.0, in fine, C. ¢.), ¥ en estos supuestos no se intenta hacerlo, resulta~do
asi una nneva contradiccién. pues ello equivale a conservar—y esto en vrtud
de la misma formula—sin alteracion el régimen juridico de unas provincias v
territorios forales v alterar el de otros. Otra consecuencia de esta interpreta-
cién amplia es que. a “Menor del articulo 16 C. c.. se admit: que el Codigo
sirve como Derecho supletorio de primer grado para las leves generales a é!
anteriores. con lo que nos encontramos con 1na alteracion de! régimen juri-
dico de las provincias o territorios forales ¥ con una coniradiccién nueva den-
tro del C. c. l.os defensores de la doctrina indicada han pretendido salvar el
problema, alegando que el articulo 16 se halla en el titulo preliminar v es de

(13 DSC., C.. leg. 15641885, t. X1, pdg. 35172
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aplicacion general; pero esto constituye solamente una explicacion formal y
no sustantiva, que no resuelve ¢l hecho de que no deba atribuirse al legislado
la contradiccion apuntada, Observemos, finalmente, que dado el valor de De-
recho comiin del C. c., nos encontramos ante e] extrafio supuesto de que di-
cho cuerpo legal, que no ha podido alterar en nada la legislacién anterior, aun
a él contraria, en lo que se refiere a las provincias y territorios forales, sirve
sin embargo para proporcionarle sentido unitario y suplir sus deficiencias.
Francisco Silvela, contestando a la pregunta formulada, sefiala que la inter-
pretacion «que el Gobierno y la Comision, asi del Senado como del Congreso,
han dado a ese articulo, es exactamente la misma que con tanta claridad ha
explicado el Sr. Gamazo». Y para aclarar todavia mas la cuestién, propone
un ejemplo: «El nuevo Cédigo ha de comprender lo que tiene de organica la
ley hipotecaria, y traducird en sus articulos los principios fundamentales de esa
ley, ¥ quizd los modifique en algunos. La ley hipotecaria constituye una parte
del derecho vigente en Catalufia como en toda Espafia; pero cuando se publi-
que el nuevo Cédigo, se entenderd modificado el derecho de Catalufia, Aragon
y Navarra, como todo lo que se refiere a Ia ley hipotecaria, por el nuevo Co-
digo, que en este sentido serd aplicable a aquellas provincias: y esto que digo
de la ley hipotecaria, digo de las demas cosas.» Y afiade que «esto no quedari
entregado, al menos en lo que de mi depende, a meras declaraciones del Con-
greso: Que una materia tan importante debe constituir parte esencial de los
articulos transitorios que deben acompafiar al Coédigo. que por la naturaleza
especial de este Codigo. tendrd una singular importancia, y tendrd que ser es
tudiado con mucha madurez por la Comision de Codigos. y que deben consti-
tuir parte de esos articulos las declaraciones expresas de todo lo que en el
nuevo Codigo constituye modificacién del Derecho vigente en el régimen de
las provincias forales, a fin de que no quede duda alguna; pero en lo que
puede servir de norma en estas discusiones, que asi como en los tribunales
suele tener poca importancia y stiele servir para aclarar determinados< concep-
tos de interpretaciéon de las leves, para la Comision que ha de redactar el Co-
digo si creo que conviene mucho que quede completamente consignada nuestra
completa conformidad en el alcance que tienen las modificaciones que se hagan
en esto, que aungue constituye parte del derecho foral, no significa lo que
respecto de las instituciones verdaderamente historicas y forales, a causa que
no se da este mismo caracter en esas mismas provincias a toda la legisla-
cién contemporanea, con lo que se ha ido reformando el principio de la legis-
Tacién foral del pais v estableciendo el principio de la unidads (14). Como se
observara, v dejando aparte la poca claridad de estas manifestaciones en cuanto
al concepto de Derecho foral. la solucion del problema gque nos ocupa no
ofrece duda. Gamazo contesta al Ministro. para agradecer sus declaraciones,
y «para afiadir que. en efecto. creo que esto no puede ser asunto que deba
quedar a la interpretacion de los tribunales. sino qu:. conforme a la Base 1.2
del Provecto que previene a la Comision de Cddigos tenga en cuenta el resul-
tado de los debates parlamentarios (13). la Comisidn recogera las indicaciomes

(14) DSC.. C.. leg. 18841885, t. XI. pdg. 5173.

(15) La Base 1.2 del Proyecto ¢1 su redaccién original decia: «El Cédizo e ajus-
tarf en e trazado de su plan general al proyecto de 1851, en cuanto se halla contenido en
«ste ¢l sentido ¥ capital pensamiento dv las instituciones civiles del derecho histérico de
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echas por el Sr. Ministro, completamente de acuerdo con las de ella, y las
trasladara en forma de articulos al nuevo Codigo, o al menos a algunas de
aquellas disposiciones que habrin de incluirse en el titulo preliminar que he-

Castilla, debiendo formulaise por tanto este primer cuerpo legal de nuestra codificacién
civil, sin otro aleance ¥ propésito que el de regularizar, aclarar y armonizar log preceptos
de nucstras leyes, recoger las ensefianzas de la doctrina en la solucién de las dudes sus-
citadas por la préctica y atender a algunas necesidades nuevas com soluciones, que no
sélo tengan un fundameato cientifico o un precedente autorizado en legislaciones pro-
pias o extrafias, sino que hayan obtemido ¥a comin asentimiento entre nuestros juris-
consultoss (DSC., §., leg. 18841885, ap, tun, al nuim. 54, ses. 12-1-1886, pdgs. 45), En la
discusién de la conocida enmienda de COMAS sobre la sistemdtica del Cédigo civil. MANUEL
SILVELA, presidente de la Comision del Senado encargada de dictaminar sobre el Proyecto
en la legislatura 1884-1885, indica que el Gobieino estd dispuesto a retirar Ia Base, siem-
pre que la citada enmiende sea también retirada (DSC., 8., leg. 18841885, 4. IV, pégi-
na 1675). para que conste que no era el intento del legislador cefirse ciegumente 2 Ia
sistemética del Proyecto de C6digo civil de 1851, sugerencia aceptada por Comis (DSC.. 8.,
leg. 18841885, t. IV, pAg. 1675), asegurando asimism> FRANCISCO SILVELA que se tendrd en
cuenta la enmienda (DSC., S., leg. 1884-1885, t. IV, pdg. 1680). Tanto ésta como la Base son
retiradas (DSC., 8., leg. 18841885, t. IV. pdgs. 1683 y 1704), v se presenta la iltima nueva-
mente redactada, en la siguiente forma: <El Cédigo se ajustard en el tiazado de su plan
general al Proyecto de 1851, en cuanto se halla conbenido en éste el sentido y capital pen-
samiento de las instituciones civiles del derecho histérico de Castilla, debiendo formularse
por tanto este primer cuerpo legal de nuestra codificacion civil sin otro alcance y pro-
posito que el de regularizar, aclerar y armoaizar los preceptos de nuestras leyes, reco-
ver las enscfianzas de Ia doctrina en la solucién de las dudas suseitadas por la practica,
v atender a algunas necesidades nuevas con soluciones que tengan un fundamento cien-
titicn o un prec-d-nte antorizado en legislaciones propias o extrnﬁas,'y ohtenido ya
eomin asontimiento entre nuestros jurisconsultos, o que resulten bustante justificadas.
en vista de las exposiciones de principios o de métodos que surjan en la discusién en am-
hos Cueipor Colegisladoress (DSC.. 8., leg. 1884.1885, ap. 6.0 al nam. &5, ses. 13-3-1885.
pagina @1.) La Base asf redactada se aprueba sin debate (DSC.. S.. leg. 18341885, t. V.
phgina 2132), ¥ pasa al texto conjunto aprobado por el Semado sin modificacién sustan-
vial alguna, ¥ de esta ‘orma es remitida al Congrese (DSC., C.. leg. 1884-1885, ap. l.o al
mimere 143, ses. T-5-1885, pég. 1). A este texto es al que se refiere GaMazo. La Base la.
aparte de alguna otra coiteccién no sustancial. es nuevamente redactada p> la Comi-
si6n dictaminadora del Congreso en la legislatura 18841885, con objeto de ir restando
importancia a la cuestién sistemética (se dice solamente que «... el Cédigo tomard por
base el pioFectn de 1951») v sobre todo para dar al Cédigo un fundamento naci~nal wmds
amplio. st:tituiyendo ¢l «Derech~ histéileo de Tastillay por oI «Derceho  histérico  pa-
trios (DSC.. €. leg. 1554-1885. ap. 2.0 al num. 166, ses. 6-6-1585. pég. 3). Esla idea cen-
tral del legislador—que e: necesario poner en relacién con el coptenido de Ias restaates
Bases del Proyecto—hace que ya Do se tenca s6l» en cuenia las legizslaciones forales para
atender a aleunas necesidades nuevas, sino también en todos los aspectos de la codifi-
cacién. El intento de aproximar I~ distintos Denechos civiles coexistentes en Espafie
tiene en 1a ley de Baswes (¥ de aqui pasa al Cédigo civil) una profundidad mayor de la
que generalmente se le atribuye (como ha hecho notar para el Codizo F. DE CisTRO,
op. cit. pdg. 187), ¥ es preciso temerlo en cuenta para explicar una serie de peculiaridades
de las instituciones en ¢l <odigo Teguladas. como ocurre, ;0r ej. en lo relative al difei-
comiz> de residuo, Creo que la pretenlida laguna legal respecto a esta institucién. no
existe. Los estndios de DE DiEgo han ecjercido en este punto una influencia perturbadora.
al corroborar la posicién de la jurisprudencia en este sentido ¥ al induci:- a Ia doetrina ¥
jurisprudencia postcriores por este vamino, Comn consecuencia de la  econfiguracién del
fideicomizo de Te-iduo «n 11 docttina juiddica espaiola anterior al Cédigo civil. 5. prin-
cipilmepte. por las transe -ciones verificadas entre Jos Aiversos ordenamientrs civiles de
Liraia en busea de la vridad legislativa, <l fideicomisn de residun =e integra €n el
concepto de sustitucién fi? icomisaria. ¥ de ¢ste modn recibe adecnado trato juridica en
questrn Cadigo civil. La «iusa que ha impedide entenderio asf «s. aparte de no haber
profundizado en el estudic de 1% precidentes. estimar oue el art. 7531 €. e, contiene la
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mos convenido que tenga caracter general y obligatorio para todos, de modo
que no quepa duda alguna acerca de lo que queda derogado y lo que subsis-
ten (160). A pusar de estos loables propésitos, la conservacion de 11 misma
féormula ha hecho surgir, como hemos visto, las mismas dudas ya antes pre
sentadas.

Jerénimo LOPEZ

definicién de la sustitucién fideicomisaria, cuando. por el contrario. constituye una nor-
ma limitetiva de cierto tipo de sustitucién fideicomisaria, la que encierra vincalaci6n.
La interpretaci6n gramatical corecta debiera haberlo hecho suponer, pues, de otro
modo, no se explica la puntuacién del parrafo, 2l que—si contuviera la definicién de
le sustitoeion fideicomisaria—faltaria ula ooma después de «fideicomisarinss, si bien
esto no constituye sino el punto de partida y la corroboracién final de esta tesis aqui sos-
tenida. La cuestién es mfs compleja de lo que en esta ripida sintesis se ha expuesto, y
para demostraida amplismente he preparado un trabajo, cuya publicacién anuncio para
plaz> no largo.
(16) DSC., C., leg. 1584-1885 t. XI1. pég. 5173.
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Libros

ALVAREZ SUAREZ, Ursicino: “Curso de Derecho Romano”, Fasciculo II:
«Derecho Procesal Romano”. Pags. 141 a 551, en 4.° mayor.—Insti.
tuto de Estudios Politicos, Madrid, s. a. (pero 1951).

1. Por el subtitulo y la paginacién se advierte que el presente tra-
bajo del querido colega Ursicino Alvarez es la continuacién de la primera
parte o primer fasciculo del “Curso de Deracho Romano” que estd com-
poniendo para el estudio de esta disciplina en las aulas universitarias.
En conjunto, el volumen consta de 411 paginas, una cifra elevada que
pudiera inducir a formular una critica, desde luego, no negativa, sino
la positiva de que tan grande extensién nc sea adecuada para un libro
que se titula “Curso”, destinado preferentemente a la formacién de
alumnos del primer afio de carrera. Mas debe tenerse en cuenta que no
todo el contenido de la obra constituye materia de estudio para los alum-
nos, ya que éstos pueden prescindir, en términos generales, de la impo-
nente masa de notas, nada menos que 717, cuya cita sélo cuantitativa
revelaria la amplisima labor de investigacién y busca de antecedentes
que ha realizado el profesor Alvarez Suarez; con esto, el lector princi-
piante encuentra el texto reducido a casi la mitad. Pero quien desee pro-
fundizar en el estudio del proceso civil romano, puede percatarse de la
calidad de esas 717 notas dz=teniéndose en su lectura, y es asi como podri
descubrir que el autor no ha tomado los materiales para la informacién
v la critica sobre las diversas instituciones y problemas solamente de su
propio y riquisimo scervo de cultura romanistica, ni tampoco tdnicamen-
te del fichero bibliografico que todos solemos usar para la construccién
de nuestras obras cientificas, sino que ha manejado y barajado ampli-
simamente, para cada punte o materia, las fuentes directas del Dere-
cho romano; todo lo cual comunica & la obra unas csracteristicas de
originglidad y modernidad que constituyen, a nuestro juicio, el matiz
mis destacado en la nueva produccién cientifica que el profesor Alvarez
Sudrez entrega para lectura a les estudiosos.

Por lo demas, ha hecho bien el Autor aprovechando esta oportunidad
para decir, con encuadramiento en el sistema que ha elegido, todo cuan-
to hoy se sabe acerca del proceso civil romano, y para mostrarnos lo
que todavia él mismo, por encima de los w@ltimos descubrimientos sobre
interpolaciones y mas alla de las recientes rectificaciones acerca de mu-
chos problemas del proceso romano, ha investigado y criticado; pues,
como antes hemos dicho, 1a obra no se limita a ser una exposicion escue-
ta de las materias que normalmente son objeto de estudio en esta clase
de exposiciones, sino que en todos los puntos debatidos y en aquellos otros

13
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donde importa dar una visién asequible para el lector colocado a mile-
nios de los hechos histéricos, el autor se adentra en una labor de depu-~
racion expositiva y de analisis, sumamente inlcresante para el logro de
una finalidad que no todos los historiadores juridicos llegan a conseguir;
esto es: que un libro de informacién histérica no sélo cumpla el cometi-
do de enseiiar las instituciones tal como fueron, sino también la de alec-
cionar y formar la disciplina misma, aqui en Derecho procesal, con uti-
lidad para el presente.

Ese es el libro, en sus lineas més profundas de inspiracién, y son
tan estimables, que nadie podria ponerle una objecidn pensando exclusiva-
mente en la meta didactica; que un estudioso se autolimite consciente-
mente y sélo tenga la inspiracién de la brevedad y la eliminacién de pro-
blemas, es algo inexigible; y si acaso lo gque podria haber hecho el Pro-
fesor Alvarez Sudrez es emplear dos tipos de letra, para denotar exter-
namente lo puramente informativo de lo critico, lo que puede bastar para
principiantes y aquello otro que interesa a quienes busquen noticias his-
téricas de la mejor calidad y un acervo formativo en la disciplina.

2. Observamos en todos los historiadores del proceso romano si no
despreocupacién absoluta por el sistema cerrado, al menos cierto sacri-
ficio del mismo en beneficio de la cronologia y del orden de los actos
que integran el juicio. Se nos ocurre pensar en las dificultades que ofre-
ceria la inteligencia del proceso romano, con sus tres etapas perfecta-
mente delimitadas de “legis actiones”, el juicio “per formulas” y la
“eognitio extra ordinem”, si se esparcieran sus diversos componentes den-
iro de un sistema, por ejemplo, Carneluttiano; o ¢i, en homenaje a una
sistematica de sujetos y actos, no se destacara, v. gr., la significacién del
orden legal del juicio formulario, con sus dos fases “in iure” y “apud
iudicem”. En el término medio se halla lo justo, e¢s decir la reduccién a
sistema de ciertos particulares del proceso, pero la exposicion, con arre-
glo a su orden de produccién, de los acaecimientos y fendémenos del pro-
ceso. Para la diddctica universitaria, para la retentiva de los escolares,
no cabe duda que este modo expositivo es el aconsejable. Y si se piensa
en el lector que ya posee cultura juridica procesal, seguro es que no hard
cuestion de principio el seguimiento de un sistema u otro; pues si el pro-
blema de la sistemética tiene grandisimo valor para la Ciencia, tampoco
puede olvidarse que ofrece simple sentide instrumental, y que lo impor-
tante, en definitiva, es el fondo.

No es cuestién de sistema, sino de *“Anschaulichkeit”, como se diria
graficamente en idiomga alemdén, de claridad o evidencia externa, la sepa-
racién de las diferentes partes o divisiones, de modo que la simple lectura
del indice de una obra sea capaz de suministrar una visién del conjuntio
de su contenido y sobre este extremo quisiéramos decir a nuestro admirado
compaiiero que quizds hubiera sido 1itil aceptar criterios de divisién mis
amplios y denotadores, como secciones, titulos, capitulos, en lugar de aco-
gerse tnicamente a los pardagrafos, nimeros y letras, a veces entrecruza-
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dos, y acudir & diferencias de tipos gréaficos para resaltar siempre lo que
deba sobresalir.

3. Con estas salvedades, creemos sinceramente que la estructura ex-
positiva del libro de Ursicino Alvarez facilita el estudio, teniendo superio-
ridad en cuanto a la ordenacién, por ejemplo, sobre el Keller-Wach y el
Wenger. Pue: el contenido se distribuye asi:

Nacimiento y proteccion de los derechos.

Cuestiones generales del Derecho procesal civil romano (que comprende
un examen previo del desarrollo del proceso romanc, organizacién judi-
cial, 6rganos judiciales, competencia y requisitos externos de la actividad
procesal: tiempo, lugar, publicidad, ete.).

Partes litigantes, defensa formal y pluralidad de partes.

Legis actiones.

Procedimiento formulario.

Ejecucién forzosa.

Proteccién juridica extrajudicial.

Arbitraje privado (en esas etapas de la evolucién).

Cognitio extra ordinem.

Procedimientos especiales. -

Responsabilidades de jueces y elementos de la defensa formal.

Costas.

Procedimientos no estatales (en dicha etapa).

Fueros especiales.

4. Para el sistema general de la obra, el autor justifica que al estu-
dio del derecho subjetivo deba preceder, en el romano, el del proceso, ya
que la accién es anterior y “gracias a ella se configura el poder juridico
que constituye la esencia del derecho subjetive” (141-42). Desde el punto
de vista romanistico, el criterio elegido significa llevar hasta las dltimas
consecuencias dogmaticas esa peculiaridad. Sigue el estudio acerca de ia
proteccién del derecho subjetivo, con una amplia investigacién sobre el
transito de la tutela juridica privada a la piblica (143-150), y muy atina-
das observaciones acerca del problema, que siempre fué preocupacién de
los historiadores. El estudio de la accién, que de forma tan estrecha se
halla enlazada con el derecho protegido, es natural que se haga inmedia-
tamente, puesto que el catilogo de ellas es el de los derechos subjetivos re-
conocidos, como asimismo el del ordenamiento general de la tutela juri-
dica perseguida con la misma (150-162). Ha de admitirse que para la in-
teligencia del estudio ulterior, la brevedad de las nociones que expone
acerca de la accién es, por el momento, suficiente, ya que mas adelante
se encuentran los desarrollos.

Entrada ya la obra en el sistema del proceso civil romano, entre las
“cuestiones generales”, ante todo hay un bosquejo historico sobre el or-
denamientc privado y el ptiblico » “cognitio extra ordinem”; pero el pun-
to central de esta parte es el estudio de los tres conciptos que la ciencia
juridica romanistica de los iltimos afios ha discriminado como labor nece-
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saria para entender lo que era, entre los romanos, el moderno de la juris-
diccién, & saber: “iurisdictio”, “imperium” y “cognitio”, segin los su-
jetos que actusban jurisdiccionalmente y en cudles momentos (163-179).
Subsigue la exposicion de los criterios competenciales (179-184), donde
el autor no se vale de los que hoy suelen manejarse entre los procesalistas.
Persiguiendo el Prof. Alvarez Suérez, por tratar un tema histdrico, més
que suministrar un tecnicismo, exponer e instruir sobre la esencia del De-
recho procesal romano, prescinde de situar a éste dentro de los moldes
que la doctrina procesal moderna proporciona respecto de sus principios
rectores y los del procedimiento; y asi, acerca de éstos como en cuanto a
las circunstancias y requisitos de los actos procesales, sélo hallamos dos
paginas, que versan sobre “tiempo, lugar e idioma” y “ publicidad del pro-
cedimiento” (184-5).

El estudio de las partes, defensa formal y defensa material figu-
ra bajo el epigrafe “Los procedimientos civiles romanos” que préc-
ticamente abarca el resto de la okra, eon lo que deseamos dar a en-
tender que quizd exista un defecto de ubicacién. En este apartado se
hace un precioso estudio proucesal-material de la evolucién que conduce
hasta el concepto moderno de la representacién causidica, desconocida e
imposible en los primeros tiempos (187-203).

5. No tan poco como pudiera superficialmcnte creerse persiste hoy
en la conciencia y en las instituciones juridicas el recuerdo del juicio
civil de las “legis actones”. Por e:o el conocimiento de ese peculiar
modo de otorgar la tutela juridica tiene doble interés: Primero, porque
nos muestra las primeras claridades en la tenebrosa noche de la barba=
rie primitiva, donde la lucha de la fuerza bruta impone la ley y el de-
recho, alumbrandose, con un sostenido esfuerzo, casi todo él dentro de
Ia historia romana, medios y modos humanos de hacer la Justicia, al
principio irracionales y formalistas; después, mds expeditivos y més es-
piritualistas, cada vez de mayor perfeccién técnica; una evolucién, en
suma, que ensefia & estimar el inmenso valor de las conquistas que ha lo-
grado la Humanidad en ese terreno, donde estd la primacia de la Cultu-
ra. Y en segundo lugar, el estudio del procedimientio de las *“legis actio-
nes” ofrece el interés de mostrarnos cémo muchas de las preocupaciones
de aquellos lejanisimos tiempos han persistido actualmente o fueron el
impulso para crear instituciones y arbitrios que ayudan para el otorga-
miento de la Justicia.

Expone el autor los caracteres generales, 1a marcha del procedimien-
to y muy en particular la paulatina precision de derechos subjetivos que,
lentamente, van auredlando la personalidad del hombre, hasta que pueda
hoy figurar en el mas alto puesto, a fravés de las diversas “legis ac-
tiones” que protegen otros itantos sectores de la vida (204-39). El paso
a un tipo de procedimientos menos “inecémodo, insincero e imperfecto”
—como dice el autor, criticando las “legis actiones”—, lo deseribe el profe-
sor Alvarez Suarez apuntando a los intentos legislativos de reforma, ¥y
particularmente a la lenta conversion de Roma en una Potencia que des
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borda los estrechos limites de la Urbe, después del Lacio y més tarde de
Italia y de Europa misma (239-42).

6. El ntcleo més importante de la obra se halla en el estudio del
“modus procedendi” que subsiste durante un mayor numero de siglos y
que cuenta con una copia de datos y fuentes suficiente para permitir una
exposicién casi completa, a diferencia de lo que no sucede con las “legis ac-
tiones”, muy adentradas en la antigiiedad; es el procedimiento “per for-
mulas” o formulario, etapa segunda y culminante del “ordo iudiciorum
privatorum”, y con el que termina préacticamente la genuinidad procesal
romana.

Conocida es la discusién que Wlassak y otros romanistas han man-
tenido acerca del paso de las “legis actiones” al procedimiento formu-
lario y el valor que en ese transito haya de darse a la “lex Aebutia”.
El autor tiene muy en cuenta los resultados de las investigaciones, atri-
buyendo la implantacién del nuevo procedimiento a las necesidades del
trafico, como asimismo destaca la inteligencia de los legisladores roma-
nos, que, al contrario de lo que suele ocurrir en los tiempos modernos,
no sustituyen radicalmente un “modus” por otro, sino que durante cierto
tiempo permanecen en vigor ambos, con caricter electivo, hasta que la
“gencillez y flexibilidad” del nuevo logran desplazar totalmente al an-
tiguo (243-50).

Seniala el autor los momentos del procedimiento formulario, y es in-
teresante—tratando de los actos preliminares—su noticia acerca de la
“gditio actionis” preprocesal, que vendria a ser, si no un analogo al in-
tento conciliatorio moderno, una exigencia de buena fe procesal, pugsto
que proporcions noticia al demandade del ataque que se le prepara. Con
independencia del posible contenido de la fase “in iure” respecto del de-
recho material (“iusiurandum”) y de los problemas procesales que en
ella se resuelven (por ej., determinacién de la legitimacién por “inte-
rrogationes” y muy en particular el de la buena fe de los litigantes, por
el “iusiurandum ecalumniae”, de superlativa importancia en el Derecho
procesal moderno), el tema de la “datio” o “denegatio actionis” creemos
que viene a ser el centro de gravedad de todo el procedimiento formularioe,
en cuanto proporciona el medio de control de la protegibilidad de los
derechos y es el momento de actuacién de la soberania estatal acerca
de la tutela juridica o funcién jurisdiccional en un ordenamiento proee-
sal escindido, como 6] que nos ocupa, entre magistrado (funcionario) y
“judex” o “recuperatores” (jurado o jurados para el hecho y para el
derecho), y con ese alcance lo examina el autor en términos precisos.
Pero es que el magisirado dispone en e:a oportunidad de una facultad
saneadora de grandisima importancia, cual es la de examinar “ex offi-
cio” la existencia de los presupuestos procesales (segin técnica moder-
na), jurisdiccién, competencia, capacidad, poder de postulacién, es decir,
algo que puede considerarse resuelto alli como en el sistema alemin o
en el austriaco, psro no—aunque parezca mentira—en el nuestro. El
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profesor Alvarez Susrez, sin duda por el cardacter de su exposicion, de-
dica al importante tema un espacio muy breve (251),

En el tema central de la “litis contestatio” sefiala el autor que la fina-
lidad fijatoria de los términos del litigio, importante en las “legis actio-
nes”, casi desaparece en el nuevo sistema, ya que ésta es la mision de
la férmula; pero, en cambio, adquiere “singular relieve” la otra ftina-
lidad, es decir, el convenip de sumisién al fallo del juez o jueces. En
paginas sucesivas se ocupa de los efecios materiales y procesales de la
“litis contestatio”, en relacién también con la cosa juzgada, superando
las dificultades que siempre ha ofrecido a los investigadores el perfil de
esta instituciéon (268-80).

Bl contenido de la férmula, con el mecanismo también de la “excep-
tio” y restantes posibilidades de ataque y de defensa, oscuro en las “legis
actiones”, figura estudiado por el autor con gran detenimiento (280-320).
Pero si el profesor Alvarez Sudrez se hubiese limitado a esa exposicion,
por muy completa y enjundiosa que fuere (como lo es), no habria des-
tacado el factor més valioso de progreso juridico y de espiritualidad
creadora en la evolueién, no ya procesal, sino material del Derecho ro-
mano. La tarea “adiuvandi”, “corrigendi”, “:uplendi” del praetor me
diante las férmulas. Ese trabajo de critica histdrica lo lleva a cabo con
notoria penetracién y sentido del Derecho nuestro autor (321-30).

El catilogo de las acciones se estudia sin seguir un plan determinado,
que podria estar dado, v. gr., por las caracteristicas histéricas, objeto
material protegido y clase de tutela procesal perseguida (33(-73); pero
hemos de respetar el punto de vista del autor.

Dentro de la etapa “apul iudicem”, el libro nos muestra algo que no
suele resaltarse en otras obras, vy es la cualidad de arbitro decisor que
asume el “iudex”, junto a la funcién controladora oficial del magistrado,
que también en dicha etapa tiene atribuciones, examinadas por el autor.
Instruccién, prueba y sentencia son las materias aqui estudiadas (374-99).

El problema de la “res judicata” es espinoso hoy y lo era, si cabe,
mas adn en el Derecho romano, por el paralelismo que ha de establecerse
con la “litis contestatio” y a causa de la imprecisiéon de los concentos
de acecidn procesal y pretensiéon (derecho) material acerca del que se dis-
cute (en definitiva, “qua de re agitur”, latamente hablande), lo que de-
termina mayores dificultades sobre la identificacion de las acciones. Los
inconvenientes quiere vencerlos el profesor Alvarez Suirez a base de un
desarrollo que no podria exigirsele lo hiciera en menor nimero de piginas
que las por él empleadas, puesto que no olvida en ningtin momento guié-
nes deben ser normalmente los destinatarios de la obra. Pero tampoco
el cientifico puede sustraerse a la tentacién de plantear y resolver las
cuestiones, y asi él ros presenta el de la relacion entre “litis contestatio”
y. “res iudicata”, cosa juzgada formal y efectos de la material en los
diversos supuestos, desarrollando en esta oportunidad el tema de la iden-
tificacién de las acciomes, modo de hacerse valer la eficacia de la cosa
juzgada y recursos (4{0-417); pudiendo sentirse el temor de que ics
principiantes no calen hasta el fondo, lo que, desde el punto de vista
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«cientifico, no es un demérito, digamos abundando en lo expuesto al prin-
cipio. Si acaso, seria posible Ia objecion de que no cstd claramente se-
parado el concepto de la cosa juzgada formal frente al efecto excluyente
o negativo de la material (cfr., pag. 404).

Del resto de esta parte, merece una cita especial la teoria cobre los
interdictos, expuesta con gran finura juridica y critica, como si el autor
hubiera tenido presente al escribir las desorientaciones y errores que do-
minan actualmente sobre la materia. Muchos de ellos se desvanecen le-
vendo las sustanciosas paginas (445-65).

7. Quien haya leido las paginas dedicadas a las “legis actiones” y al
procedimiento formulario, no tropezari con ninguna dificultad para cap-
tar las ideas que el autor desenvuelve acerca del procedimiento “extra
ordinem™ u oficial (474 y sigts.), lo mismo que €l vié mas llano el ca-
mino. Tras un estudio de los dos “modi procedendi” del “ordo iudiciorum
privatorum”, a los que éste desplaza, basta con indicar las supresiones, las
agregaciones y las variantes; no ¢s preciso reproducir los conceptos y el
esfuerzo es menor, porque entre el procedimiento oficial y el que hoy
rige entre nosotros no media abismo alguno. Mas no por esto el mérito
atribuible al trabajo del profesor Alvarez Sudrez es menor, pues aqui
nos ofrece una muestra de sus facultades de sintesis. Lo verdaderamcnte
importante en esta seccién de la obra y lo que interesaba hacer ver eon
claridad son los factores gue determinan el paso a un sistema enjuicia-
torio que es el hoy existente—poco mds o menos—en todos los paises, o,
en otras palabras, por qué en la iliima etapa del Derecho romano, como
actualmente, todo el proceso estd dominado por la idea de ser un ins-
trumento que regula el Estado para el servicio de una funcién pibiica,
la jurisdiccional o de tutfla juridica, en manos de un juez piblico, no
de jueces privados controlados por funcionarios que dirigen, pero que no
jugan. E indudablemente aquella claridad se consiguié.

x * *

Quizas hemos agotado, con exceso, los mérgenes que son usuales c¢n
las referencias bibliograficas; hemos de reconocerlo asi, pero también es
cierto que, desde la primera linea, tuvimos la impresién de que Ia gran obra
de nuestro entrafiable colega nos iba a pedir varias paginas, ¥ por esta
preocupacién ha sido necesario prescindir de nmumerosos detalles y mati-
ces de interés. Queda, sin embargo, al menos, una noticia general, la que
vale para la finalidad perseguida en las resefias de esta clase, es decir,
despertar el interés por la obra misma y su lectura. La om'sién de minu-
cias criticas es la renuncia al propio egoismo, pues no interesa al re-
censor ponerse en la primera linea, caso de que asi pudiera ser, y no cs
posible porque le faltan credenciales para residenciar en Derecho romano
a tan ilustre profesor romanista como es el padre de este libro; sino solo
poclamar a los cuatro vientos que, por encima y mis alld de cuale quiera
consideraciones subjetivas, en los actuales momentos ds materialismo,
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donde el cultivo de la Ciencia no logra el homenaje profundo a que es
acreedor, la obra del profesor Ursicino Alvarez es digna de él, y que-
remos tributirselo con entusiasmo y limpia conciencia; porque muchos.
sabemos las renuncias y los sacrificios que son el precio de un libro c¢om-

puesto en las condiciones del que acabamos de leer.
L. PRIETO CASTRO

CARIOTA-FERRARA, Luigi: “L’enfiteusi”, vol. IV, t. 4 del “Trattato
di Diritto civile italiano”, de Vasalli, Turin, Utet, 1950 (539 pags.).

No vacilamos en calificar este libro del renombrado profesor ordinario
de la Universidad de Bari como una de las monografias més completas
que se han eserito sobre la enfiteusis.

En efecto, se trata de un brillanie estudio del viejo instituto, nacido
a la sombra de la “locatio” de los “agri vectigales”, en toda su ampli-
tud y efectos juridicos, a través de las diversas épocas de su desarrollo.

Dos razones movieron al A. a ocuparse de la evolucién histérica de
la “emphyteusis™: una, de tipo genético, y oira, de orden practico. Si
para toda institucién juridica la historia es utilisima a fin de penetrar
en su esencia y funcién actual, tanto mds lo es para la enfiteusis, toda
elia dominada por la fuerza ‘neludible de la tradicién. Por ofro lado, el
derecho antiguo es atin derecho vigente en Italia, en virtud de las dispo-
siciones transitorias de los Cédigos civiles de 1865 y 1942 para las nu-
merosas relaciones enfitéuticas establecidas con anterioridad.

La obra se halla dividida en cuatro titulos, atendiendo a los distintos
periodos en que aproximadamente se puede dividir la historia del Ins-
tituto, de Roma hasta hoy: 1. Derecho romfano; IL Derecho comun;
III. Derecho moderno; IV. Derecho actual (Coédigo civil de 1865, legisla-
cién posterior y Cédigo civil de 1942). Todos los niimeros de este Uliimo
titulo sobre cada asunto en particular comprenden, por una parte, las
disposiciones del Codigo antiguo y legislacién posterior, y por otra, las
del nuevo Codigo, con el fin de advertir la identidad o, en su caso, dis-
conformidad de la m#s reciente disciplina con la precedente. Era nece-
sario este estudio comparativo para evitar equivocos y confusiones, puesto
que en Italia—como se sabe—la mayor parie de la elaboracién doctrinal
y jurisprudencial acerca de la figura se habia realizado sobre la base
del viejo Coédigo, y éste, en principio, continiia teniendo vigor para las
enfiteusis nacidas bajo su imperio.

Si se nos pregunigra cuiles son los frutos mas sazonados de esta
aguda y meticulosa investigacién del conocido civilista italiano, sefiala-
riamos éstos: la oportuna consideracion del vinculo enfitéutico en su
compleja y unitaria estructura, la feliz concepcién del derecho de enfi-
teusis como “ius in re aliena” a favor del enfiteuta y la sugestiva con-
figuracién de las obligaciones que pesan sobre el mismo como “obliga-
tiones propter ius”, De esta forma, Cariota-Ferrara ha evitado el errvor,
bastante comin en la docirina, de contemplar unilateralmente la enfi-
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teusis desde el exclusivo punto de vista del derecho del concedente o el
enfiteuta, abarcando en una :ola mirada tanto el lado real como el obli-
galorio del instituto, inescindiblemente conexo con el primero.

Lasg posibles soluciones del problema referente a la naturaleza juri-
dica del derecho de enfiteusis pueden reducirse a cuatro:

12 El dominio esti dividido entre el concedente y el enfiteuta, vo-
rrespondiendo al primero el dominio directo y al segundo el dominio
atil. )

3 El dominio es compartido por el concedente y el enfiteuta, cons-
tituyéndose entre ellos un condominio.

32 Kl enfiteuta es el propietario; el concedente tiene un derecho
real sobre cosa ajena o un simple derecho de crédito contra el enfiteuta,
si bien munido de garantia real

42 Tl concedente s el propietario; el enfiteuta tiene un derecho real
sobre cosa ajena.

Con razbn critica Cariota-Ferrara la teoria medieval del dominio di-
vidido, seguida por nuestro Cédigo y por Valverde, que tiene resabios
sefioriales y feudalistas, dificilmente conciliable con los principios gene-
rales sobre la propiedad y demds “iura in re aliena”.

Menos satisface atin la teoria del condominio, que no estid apoyada
ni por la tradicién ni por los textos legales. El régimen de la enfiteusis
estd, con efecto, en neta antitesis con la disciplina de la copropiedad y
de la comunién en general.

La cuestién se centra, pues, en determinar si es propietario el zon-
cedente o el enfiteuta, y cudl de ellos sera titular del derecho real sobre
cosa ajena, porque hay que descartar la solucién que estriba en conside-
rar el derecho del concedente como un simple derecho de crédito contra el
enfiteuta {propietario).

Pero antes de llegar a este punto Cariota-Ferrara se hace cargo ain
de si es posible la coexistencia de dos derechos independientes e iguales
o de dos derechos de propiedad condicionados, suspensivamente, uno, y
resolutoriamente, otro. Acertadamente rechaza lo primero, aduciendo que
entre el concedente y el enfiteuta uno de los dos tiene que ser propietario
de la cosa, pues de otro modo ésta seria “res nullius”, y lo segundo, ale-
gando que el poder correspondiente & un titular bajo condicién suspensi-
va sélo puede tener por objeto actos de mera conservacién, mientras que
el derecho del concedente “medio tempore” claramente tiene otro con-
tenido.

A juicio del A., entre todas las teorias, se debe preferir, tanto para el
viejo Cédigo como para el nuevo, 1a tesis segiin la cual el concedente con-
tintia siendo propietario del fundo y el enfiteuta adquiere un derecho teal
sobre cosa ajena. Tal derecho es el mis amplio de los “iura in re aliena”:
en la escala de los derechos reales, aun entrando en la categoria de los
derechos reales sobre cosa ajena, es el que estd mas cerca del derecho de
propiedad. Con todo, no se trataria de un dominio itil, de una cuasi-pro-
piedad, de una propiedad especial o propiedad “enfiteitica” semejante a
la propiedad superficiaria, pues la propiedad no es susceptible de espe-
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cificaciones o calificaciones (recuérdese la moderna corriente doctrinal
contraria a la admisibilidad de la Hamada prop'edad temporal y fiducia-
v'a): s6lo existe “el derecho de propiedad” (1).

Acogomos con toda simpatia este recientisimo y considerable esfuerzo
por volver a la cldsica concepeién romanista del “ius emphyteuticus” (de-
fendida por nuestro Muecius Scazvola), abandonando la tendencia moder-
na favorable a situar el derecho de propiedad en el enfiteuta, que durante
algin tiempo consiguid garar fortuna (en nuestra Patria la siguen Man-
resa, Bonilla, e implicitamente Sinchez Roman y Castan).

La fina y concienzuda crit'ca de Cariota-Ferrara a la tesis de la pro-
piedad del enfiteuta, aun hecha a partir de las disposiciones del deracho
civil italiano, constituye una base apreciable para revisar toda nuestra
teoria del conso enfitéutico segin el sistema del Cddigo civil espafol.

Seria prematuro aventurazr aqui resulitados que exigen una demorada
invostigaeién y un atento examen critico de conjunto de los preceptos ie-
gales pertinentes a la enfiteus’ . Pero no parece temerario decir que, tal
vez, el camino seguido por Cariota-Ferrara sea el mas apto para explicar
la naturaleza juridica de la relacion enfitéutica de cara a nuestro derecho
positivo. :

Y no se diga que la concepeidén de la enfiteusis que se refleja en mu-
chos lugares del C. c.—el dualismo domimo directo-dominio 1til y el de-
recho del enfiteuta como dominio util muy proximo al derecho de propie-
dad—excluye la pos bilidad de aquella soluciéon. Afirmar esto equivale a ol-
vidar que lo vinculativo en las leyes no son los conceptos, a no ser cuardo
se deba pensar que la recepcion del concepto en la-ley fué apenas el pro-
cedimiento a que el legislador recurri¢ para imprimir cufio de jurisdicidad
a las soluciones que €l reviste con determinadas calificaciones juridicas. Y
que estz no fué el caso del legislador civil con relaeién al instituto de la
enfiteusis, es demasiado evidente para dispensar la demostracion.

Concluyendo,. el libro de Cariota-Ferrara ofrece un vastisimo estudio
de la enfiteusis (objeto, modos de constitucién, especies, figuras afines,
efectos y extincion) a través de las diferentes etapas de su desenvolvi-
miento, muy util—incluso para el iector espafiol—como indispensable ele-
mento de contraste con las mas recientes directrices del pensamiento ju-
ridico y magnifica fuente de sugestiones para la reconstruccién del insti-

tuto dentro de nuestro ordenamiento. s
Juan Bautista JORDANO

CARRESI: “Il comodato”. Volumen VIII, tomo Il faciculo 5 del “Trat-
tato di Diritto Civi‘le”, de Vasalli, Turin, 1950.

Sigue, dia a dia, aumentando de tamafio ¥y consolidando su valor ia
prestigiosa coleccién dirigida por Vasalli, de la que vamos dando cuenta
a medida que aparicar nuevos vollimenes en los diferentes fasciculos del

Anuario.

(1) ¥Fide nuestra noti critica Propicdad fiduciaria v menocio Fiduciaric, pubiicadr en
este S~Nvarro. . 1ML, fas:, g,
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En este tomo se publican los estudios de Carresi. Uno sobre el co-
modato y otro sobre el mutuo.

Respecto al comodato advierte el autor que del articulo 1.803 del nue-
vo Cédigo italiano, que lo define como “contrato por el cual una parte
consigna a la otra una cosa mueble o inmueble, a fin de que se sirva de
ella por cierto tiempo y para un determinado uso, con la obligacion de
restituir la misma cosa recibida”, se desprenden las tres caracteristicas
que el autor reputa esenciales en tal contrato: realidad, unilateralidad 'y
gratuidad.

La caracteristica de la realidad la estudia Carresi junto con la natu-
raleza de relacién de cortesia que al comodato atribuye. La enumeracién
de los supuestos més frecuentes y relevantes de este contrato le sirve
para concluir que el comodato, dominado por las normas de la costumbre
y los deberes de la amistad, pertenece al género de relaciones de cor-
tesia.

Pero en las otras relaciones de cortesia (convite a un amigo para
pasar una temporada en nuestra casa, o para hacer un viaje en nuestro
coche, ete.) el Derecho permanece ajeno, limitindose a dictar esporddieas
disposiciones que son insuficientes para atribuir a aquellas relaciones
el caracter de instituto juridico. No ocurre lo mismo en el ‘comodato; y
ello se debe a que mientras en éste pasa a detener la cosa quien recibe
el favor, en las otras prestaciones de cortesia la detentacion permanece
en la persona que lo presta.

De este modo Carresi puede concluir que los acuerdos que tienen por
objeto alguna de las comunes prestaciones de cortesia se fundan en una
causa que el Ordenamiento no considera merecedora de tutela. En cam-
bio, el comodato tiene una causa propia, licita y expresamente reconocida
como merecedora de tutela por el Ordenamiento.

De la naturaleza real (atendiendo a su perfeccion) del comodato y
de su carscter de relacién de cortesia hace derivar el autor los siguientas
corolarios: la inadmisibilidad de un contrato preliminar de comodato; ¢l
no poder aquel a quien se prometié en comodato una cosa apropiarscla
para usarla contra la voluntad del titular, y el no poder el comodatario
actuar contra el comodante mas que en el caso de gue éste haya efec-
tuado ya la consigna de parte de la cosa y se niegue a consignar el
resto, o cuando después de consignada por circunstancias independientes
de la voluntad del comodatario la cosa haya salido de su esfera juridica
y entrado en la del comodante.

En referencia a la unilateralidad del comodato, Carresi pone de relieve
cémo mo puede verse—con caracter preponderante y principal—mas que
una obligacién en el comodato: la de restituir la cosa. Y rechazando las
teorias que quieren ver en esta obligacién principal mas un simple efecto
del derecho correlativo que un deber en si, e:tudia aquellas obligaciones
accesorias que nunca pueden considerarse constitutivas de contrapres-
tacion.

Por iltimo se ocupa del comodato como negocio gratuito, porque una
sola de las partes—el comodatario—recibe una ventaja. Pero expresa-
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mente advierie que la exstencia de una cierta ventaja o mejor de un
cierto interés para el concedente no es incompatible con la esencia del
comodato, por lo menos cuando tal interés pueda ser perseguido sin im-
poner a la otra parte obligaciones substanciales.

En un segundo capitulo trata Carresi la “fattispecie” del comodato.
Dentro de ella estudia en dos partes separadas los presupuestos (capaci-
dad, legitimacién y objeto) y los elementos constitutivos (el acuerdo, la
consignacién de la cosa y la duracion del comodato); y también se ocupa
del modo, como elemento accidental.

Dedica el capitulo tercero a delinear la relacién de comodato. Y des-
pués de haber tratado de las obligaciones del comodante y del comoda-
tario, estudia en un dltimo epigrafe los efectos del comodato con relacion
a los terceros. Distingue los terceros que pretenden tener un derecho sobre
la cosa comodada de aquellos otros que producen perturbaciones sin preten-
der, no obstante, hacer valer un derecho. Frente a estos ultimos, el comoda-
tario es protegido en virtud del titulo por el cual detiene la cosa; y no sélo
puede ejercitar la accién reintegradora, sino también la de consignacidn
contra quien detiene abusivamente el objeto del comodato. Frente a los
otros terceros mo puede proceder directamente; ha de avisar al comodante
cuando se manifieste Ia perturbacién a fin de que éste asuma la “litis” caso
asi lo quiera; pero no puede obligarle a ello dada la naturaleza gratuita del
negocio; reconocido el fundamento de las pretensiones del tercero, puede
ol comodatario retener la cosa hasta que le reembolsen los ga tos que
realizé6 para su conservacién, y podrd también exigir del comodante el re-
sarcimiento de dafios si éste coneedié la cosa en eomodato conociendo su
falta de legitimacidn.

En ugp dltimo capitulo trata Carresi de la extincién del comodato. Des-
pués de estudiar los diferentes modos extintivos acaba el trabajo ocu-
pandose de los efectos de la extincién. Al ext'nguirse el comodato, por
cualquier causa que sea, surge para el comodatario o sus herederos el
deber de restituir 1a cosa; el autor encuentra ocasion al analizar el con-
tenido de ese dcber para presentarnos apreciaciones muy sugestivas,

En su conjunto, el libro es de una admirable claridad y estd eserito
de modo verdaderamente atrayente. Es cierto que algunas de las opiniones
de Carresi son un tanto extremistas y precisan de ser comprobadas de-
tenidamentc antes de admitirlas; pero tiemen el valor de sugerir nuevos
caminos y nuevos horizontes para la invest'gacién. En todo caso, la
mayor parte de la doectrina contenida en esta obra es sélida y bien fun-
damentads.

Como preccupacioy del autor destaca el querer enraizar siempre su
pensamiento en la realidad, contrastando todas las afirmacione: dogma-
ticas con ejemplos de la vida practica, considerando que “mayor fuerza
que el raciocinio tiene la viva y palpitante del ejemple”. De este modo
ha conseguido presentar un cuadro de cjemplos del mayor interés para
el practico y para el juez. Por ello el libro tiene el mérito de poner la
dogmatica al servicio de los intereses gque la figura presenta en la vida

practica.
Gregorio-José ORTEGA PARDO
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CARRESI: “1l mutuo”, Volumen VIII, tomo 1I, fasciculo 6 del “Trattate
di Diritto Civile”, de Vasalli. Turin, 1850.

Es éste el segundo trabajo de Carresi que figura en el tomo II del vo-
lumen VIII de la coleccién de Vasalli.

Advierte el autor que el mutuo, a diferencia del comodato, es un ne-
gocio que no responde a exigencias de cardcter meramente social, sino a
necesidades de cardcter econdmico, hasta el punto que debe ser conside-
rado el prototipe de los coniratos de crédito.

Carresi pretende realizar una revisién sistemética del mutuo partien-
do de una exacta valoracién de la finalidad que estéd destinado a cumplir
en la vida econdémica y social.

Con ese propésito, superando la doctrina clasica, concluye que el mu-
tuo es un contrato consensual.

A su juicio, el articulo 1.822 del Cédigo italiano no disciplina el con-
trato preliminar de mutuo, sino el acuerdo definitivo sobre el dar y re-
cibir en mutuo, el cual genera el deber de consignar la cosa a cargo del
mutuante y de modo eventual—mo como contraprestacion—el deber de
recibir la cosa mutuada a cargo del mutuatario e incluso la de pagar éste
una contraprestacién por el uso caso de que el mutuo sea oneroso.

Admitida la existencia del deber de consignacién compréndese que
el acto por el cual éste viene a cumplirse no es ya un acto libre y perti-
nente al proceso formativo del negocio (como acontece en los contratos
reales), sino un acto debido que forma parte de la fa:e de ejecucion. El
mutuante que entrega al mutuatario la cosa debida no da vida al con-
trato de mutuo ni estipula un negocio definitivo a fin de cumplir uno
anterior preliminar, sino que simplemente cumple la obligacién asumida
de forma andloga a como el arrendador entrega al arrendatario la cosa
arrendada. En uno y otro contrato el acto de consigna, mis que un
efecto del negocio que deba encuadrarse dentro de los intentos empiricos
de las partes, debe ser considerado como el supuesto de hecho necesario
para la produccién de los verdaderos y propios efectos contractuales,
asi como el deber de restituir no puede cualificarse de efecto del contrato,
sino de supuesto de hecho necesario para que los efectos contractuales sean
completamente eliminados por cesar de existir la relacién juridica.

Con estas bases el sutor define el mutuo como contrato en virtud del
cual el mutuante se obliga a entregar al mutuatario, por un tiempo de-
terminado y—salve voluntad contraria—mediante una cierta conirapres-
tacién, una cantidad de dinero o de otras cosas fungibles adquiriendo
el mutuatario la propiedad de las mismas.

Dedica un capitulo Carresi a la “fattispecie” del mutuo, comprendien-
do dentro de ella dos partes: presupuestos (eapacidad, legitimacién y ob-
jeto) y elementos constitutivos. Destaca dentro de esta ditima el estudio
de 1a contraprestacién por el uso.

Considera el autor que si el mutnatario estd obligado a restitmir me-
nos de lo que recibié se habran concluido en un acto vnico dos contratos:
un mutuo hasta la concurrencia de 1a suma que el mutuatario estd obli-
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gado a restituir y una donacién en el exceso, Juzgamos que esa figura
puede ser cualificada de negocio mixto eon donacién. Si el mutuatario
esté obligado a restituir mas de lo que recibi6, se entiende que ese “mas”
representa una contraprestaciéon por el uso de las cosas f{ungibles y en-
tonces el mutuo seri oneroso; en este caso no: encontraremos en presen-
cia de un contrato con dos prestacioncs correspondientes, el cual podra
ser rescindido cuando exista desproporeién entre ellas, resultando que
una parte se aproveché del estado de necesidad de la otra para conseguir
beneficios; tal es, a juicio del auntor, el caricter de las medidas de repre-
«ién de los imtereses usuarios. Con este criterio, Carresi niega la lesion
cuando el mutuante no se aprovecha del estado de necesidad de la otra
parte, debiéndose el hecho de que los intereses estipulados sean superto-
res a los legales a causas—como grave riesgo para el mutuante—que no
supongan abuso contra el mutuatario.

Dedica el autor el capitulo tercero de su trabajo al estudio del con-
tenido del mutuo, examinando las obligaciones de mutuante y mutuatario.
Al tratar de las primeras se refiere Carresi al contrato de “mohatra”.
que es un contrato en virtud del cual una parte entrega a la otra una o
mas cosas, de las cuales generalmente se hace una estimacién, obligén-
dose esta ultima a venderlas y re.eniendo entretanto lo recibido a titule
de mutuo. Lo que caracteriza a tal contrato y hace surgir dudas sobre
si en verdad serd una especie de mutuo es que el “tantundem” estd
constituido por cosas de naturaleza necesariamente diferentes a las con-
signadas; pero Carresi considera que el objeto de la prestacién del mu-
tuante no son en ese caso las cosas materiales entregadas al mutuatario
sino su valor, es decir, la cantidad que recibird al venderlas—que las
partes convencionalmente determinaron con la estima—y de la cual po-
dra gozar hasta el fin del contrato; por ser esto asi, el mutuatario no
puede disponer libremente de las cosas, sino que ha de venderlas por
cuenta del mutuante, asumiendo la posicisn de deudor respecto a la re-
lacién fundamental subyacente y la de acreedor respecto a la relacion
negocial.

En un ultimg capitulo trata Carresi la extincion del mutuo, sus cau-
sas y sus efectos, Dentro de esta materia merece destacarse por su im-
portancia el estudio de la excesiva onerosidad sobrevenida. Caso de desz-
valoraciéon de la moneda, si el mutuo es gratuito el mutuante puede
pedir que se reduzea su prestacién, es decir, que de modo anticipado e
incluso inmediato se le restituya el equivalente de lo que entregé. Si es one-
roso, frente a la resolucién que se pretenda puede oponerse la parte contra
quien va dirigida ofreciéndose a modificar equitativamente el contrato.

Como mérito del+libro podemos dar por reproducido cuanto hemos
dicho al comentar la otra monografia de Carresi sobre el comodato, El
autor, catedritico de la Universidad de Florencia, poco conocido hasta ia
fecha en nuestra patria, nos presenta dos completos y valiosos trabajos
que mucho han de contribuir para consagrar su prestigio y su cualidad
de primera figura dentro de la dogmatica juridica italiana.

Gregorio-José¢ ORTEGA PARDO
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DE CUPIS, Adriano: “Il diritto all'identita personale”. Parte prima:
“Il diritto al nome”. I. “Il nome civile”. Giuffré, editore. Milan,

1949, 176 pags.

De entre los distintos derechos de la personalidad, el relativo a la
identidud personal merece especial atencién. Ciertamente, presenta di-
versas manifestaciones; pero las principales—el derecho al nombre y
el derecho al titulo—econstituyen figuras de gran relevanc'a juridica desde
varios puntos de vista. El autor ha pretendido poner de manifiesto la
gran importancia que el derecho al nombre reviste en la vida social y
{ambién la complejidad de su disciplina juridica. La variedad de las
normas contenidas tanto en el C. c. italiano como en la legislacion del
estado civil y en otras Leyes especiales; la bifurcaciéon del nombre en
dos elementos constitutivos (nombre y apellidos) con distinta funeién
y diversa regulacién; la correspondencia del apellido con los “status”
familiares, y, por ello, el nexo con el Derecho de familia; la confluencia
de intereses publicos y privados; la existencia de figuras secundarias,
como el seudénimo y la firma o razén social: todo ello origina una n-
gura compleja, rica en aspectos dogméticos, digna de consideracién y
estudio, De Cupis mantiene la teoria dominante conforme a la cual, el
derecho al nombre, es un derecho de la personalidad; en cambio, niega
su eardcter de derecho innato. En su obra prescinde del estudio del de-
1echo al titulo, que, sin embargo, considera merecedor de una atencién
mayor de la que hasta ahora se le ha prestado. La relacién con el De-
recho publico, su doble funcién identificadora y honorifica, etc., con-
vencen de la utilidad de un estudio dirigido a esclarecer la fisonomia del
derecho al titulo y su diferencia respecto al nombre, con el que pre-
senta de comun ser ambos una manifestacion del derecho a la identidad
personal.

Sobre estas consideraciones preliminares, plantea el autor su obra,
ciiéndola al ambito de lo que llama “nombre civil” y agregando lo
1elativo al sobrenombre (apodo) y al seudénimo, que tiene caracter
accesorio respecto al nombre civil. Con todo, la presente se anuncia como
mero anticipo de otra obra més vasta y completa.

Al ocuparse en el capitulo I de la nocion del derecho al nombre
parte el autor de la relacién de tal derecho, con lo que denomina el
“bien de la identidad”. El sujeto—dice—, como unidad de la vida so-
cial y juridica, precisa afirmar su oropia individualidad, distinguiéndose
de sus semejantes, El bien que satisface esa necesidad es el “bien de la
idehtidad”, que consiste, precisamente, en el distinguirse de las demAs
personas con las que entra en relaciones sociales. Es dificil determinar
si semejante bien precede o sigue, en la jerarquia de los modos de ser
morales de la per:ona, a los bienes relativos al honor; pero de su gran
importancia no existe duda, puesto que el hombre otorga gran valor al
hecho de poder manifestarse no sélo como persona, sino como una
“cierta” persona, evitando la confusién con los demas. Entre los medios
para lograr ese bien, aparece en puesto preeminente el nombre, signo ver-
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bal que manifiesta el conocimiento social, de modo inmediato y con plena
cleridad, el sujeto a quien se refiere. Aunque el nombre es un medio
general de expresién, apto para indicar cualquier ser pensable, adquiere
particular importancia social y juridica al servir para la identificacién
de las personas; y a este respecto ha de recordarse el texto romano:
“Nomins... significandorum hominum gratia reperta sunt”. El ordena-
miento juridico toma en consideracion la finalidad identificadora del nom-
bre y le confiere una tutela adecuada, hasta el punto de que el derecho
a la identidad personal se configura, en esencia, como derecho al nom-
bre. También la imagen ejercita esa funcién; la imagen sirve también
para individualizar al sujeto y distinguirlo de los demés. Lo mismo puede
decirse de otros elementos de identificacién del sujeto—Ia voz, los acon-
tecimientos de su vida—; pero no deben confundirse las diversas fun-
ciones identificadoras de cada uno de ellos.

En el régimen juridico del nombre concurren elementos de Der:cho
pablico y de Derecho privado, Su inmutabilidad significa que origina
un “deber” al nombre con respecto al Estado; y, al propio tiempo, un
“derecho” privado al nombre, afirmado por la Ley (articulo 6.2, parr. pri-
mero, C. ¢.) y dotado de acciones de reclamacién del mombre y por
usurpacién del mismo (art. 7°). En consecuencia, el nombre no es sélo
una institucién de policia civil, un simple nimero de matricula que la
Ley imponga a toda persona en interés general; més exacto es decir
que existe un derecho privado al nombre con reflejos de naturaleza ius-
pub’icista.

El derecho al nombre lo clasifica De Cupis, segiin se ha dicho, entre
los derechos de parsonalidad. El nombre es algo inherente a la persona,
a la que representa e individualiza en si misma y en sus acciones (por
el nombre se adscriben a cada uno sus propios actos). Por medio del
sigro verbal en que consiste el nombre se realiza, pues, el “bien de la
identidad” personal. Y la identidad personal es un modo de ser moral
de la persona, un bien personal que en si mismo carece de una inmediata
utilidad econdémica. Lo que sirve para demostrar su naturaleza de derecho
de la personalidad. Una antigua teoria sostenis que el dereche al nombre
es un derecho de propiedad. Para refutarla basta considerar que el derecho
al nombre no tiene por objeio un bien patrimonial exterior al sujeto;
razon suficiente para excluir su naturaleza dominieal. Por otra parte, la
referida teoria estd ya hace tiempo desacreditada, y no se atribuye
valor cientifico a frases como esias: “el nombre es objeto de la propie-
dad mas sagrada”, “es la primera entre todas las propiedades”, etcé-
tera. Tales frases solo pueden considerarse como aforismos banales. El
finico mérito que cabe reconocer a la repetida teoria es el de haber poedido
presentar, mediante una expresiva comparacidn, 1as notas de inviolabilidad
y caracier absoluto del derecho al nombre. Otros escritores han sostenido
que el derecho al nombre es un derecho sobre bienes inmateriales o sobre
una cosa incorporal, como el derecho de autor; el nombre, a diferencia de
la obra intelectual, no es producto de actividad mental creadora del su-
jeto, pero a pesar de ello es un “quid” espiritual, objeto de un derecho
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que se clagifica también entre los que recaen sobre cosas incorporales.
Contra este teoria sirve la misma critica opuesta a la anterior: objeto
del derecho al nombre es un bien no exterior respecto a la persona.

La confirmacién definitiva de la tesis, segtn la cual el derecho al nom-
bre debe clasificarse entre los de personalidad, yroviene ahora de la
“gedes materiae”. El derecho al nombre aparece regulado legislativamente
en el articulo 6.° del C. c. italiano, formando parte del Titulo I “De
las personas fisicas”, del Libro primero; dentro de este titulo los ar-
ticulos 5.0 a 10 estdn dedicados al régimen de los derechos de la persona,
a los que corresponde la denominacién de “derechos de la personalidad”.

Con la indicada base legislativa, De Cupis construye su obra, y en
capitulos sucesivos, del IL a IV, estudia las vicisitudes del derecho al
nombre (adquisicién, modificacién y extincién); los modos de su tute-
1a judicial (privada y piiblica), y los medios accesorios de designacién
de la persona (sobrenombre, seudénimo y su régimen juridico).

No puede dudarse del interés practico del derecho al nombre, y en
este sentido, la obra de De Cupis cumple bien. En cuanto a su valor
tedrico o dogmatico, si la obra no llega a la altura de otras (por ejemplo,
“Il danno”, Milan, 1846) del mismo autor, ello no impide que parezea,
en nuestro sentir, completamente infundada y producto tal vez de un
prejuicio, la “desenfadada” nota bibliografica que ha publicado sobre
esta obra Carnelutti en la “Rivista di Diritto Processuale”, abril-
Jjunio, 1950, pags. 178-179.

Andrés DE LA OLIVA DE CASTRO

Profesor adjunto de Dereche Civil
de la Universidad de M.:drid.

EHRENZWEIG, Armin: “System des oesterreichischen aligemeinen Pri-
vatrechts”. I. 1. “Allgemeiner Teil”. Zweite Auflage, Wien, 1951.
Manzche Verlags und Universitaetshuchhandlung. 401 pags.

Decia D. Jerénimo Gonzélez, y predicé con el ejemplo, que el Derecho
austriaco tiene un especial interés para los juristas espafioles. Se recuer-
da este dicho porgue, tanto el fallecido maestro como los demas autores
que han recogido la doetrina austriaca, han utilizado sobre todo el Tra-
tado de Ehrenzweig.

La historia del Tratado es ejemplar y merece ser recordada. El pro-
fesor Krainz murié en 1875, y el profesor Pfaff, con piadosa abnegacién,
recogi6 y publicd las lecciones de aquél, que seran la primera versién
del Tratado, Desde la tercera edicién, en 1899, colaboré Ehrenzweig en
Iz publieacién corregida de la obra; en la quinia edicién su obra personal
fué tan importante, que se hace responsable de la publicacién; desde la
sexta edicion, en 1925, aparece ya como obra nueva la parte genersl,
dada la transformacién general del libro. Ahora, a los veinticinco anos,
ha voelto Ehrenzweig, con juvenil energia, s publicar la segunda edicién
de la parte general.

El prestigio de la obra de Ehrencweig es sobradamente merecido, por
la seriedad de su labor y la solidez de su doctrina, y es admirable ob-

14
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servar que, a pesar del tiempo transcurrido, lo mantiene con igual dig-
nidad y prestancia. En esta edicion, el autor ha limitado al extremo los
cambios y afiadidos, con tal habilidad, que ha logrado reducir a veinte el
niimero de paginas aumentadas. Las novedades méas notables se encuen-
iran en la seccién dedicada a Derecho internacional privado, en la que
ademés de recogerse la nueva literatura y jurisprudencia, se trata tam-
bién de alguna cuestion antes no estudiada especialmente, como la per-
sona juridica extranjera (pig. 107) y la condicién del apatrida (pigina
108); completamente nuevas son las paginas dedicadas a la ausencia y
declaraciéon de muerte, al comentar la regulacién dada por la ley de 4
de julio de 1939 pags. 160 sigs.); también son nuevos datos sobre la
moderna legislacién y literatura juridica de los territorios que formaron
parte del Imperio austro-hingaro (pags. 37 sigs.). Pequefios cambios y
frases agregadas pueden dercubrirse por doguier comparando los textos
de 1921 y de 1951, que son en especial abundantes en las notas, al re-
cogerse y discutirse la nueva literatura juridica. Una cierta desviacién
substantiva puede significar el tono distinto con que el autor se refiere
al Derecho Natural; en 1925 se le consideraba condenado por la ciencia
(pdgs. 4-5); ahera, después de referir el renacimiento de la doctrina del
Derecho Natural y la moderna tendencia de buscar la formulacién de
prinecipios generales—en lo que la diferencia de la del siglo Xviir—ad-
mite que “por muy dudosa que sea esa aspiracién, es posible que in-
fluva en la legislacién de los diversos paises y pueda servir a la unifi-
caciéon del Derecho” (pag. 7).

En fin, puede decirse que esta edicién de la parte general del Dere-
cho civil de Ehrenzweig conserva todas las virtudes que dieran tan me-
recida fama a la de 1925 y que hoy tiene sobre ella la ventaja de estar
puesta al dia, recogiendo una amplisima informacién bibliogrifica (com-
pletisima respecto a Austria y Alemania), legislativa y jurisprudencial.

F. de C.

F. REGATILLO, S. I, Eduardo: “Derecho parroguial”. Bibliotheca Comi-
llensis, Santander. Editorial Sal Terrae, 1951, 594 paginas-

El Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia de
Comillas ha publicado este nuevo libro. En él se pretende—segtn el
prefacio—reunir toda la doctrina y legislacién eclesidstica y civil que
al clero parroquial atafie. El intento es ambicioso por la extensién del
objeto y lo complejo y heterogéneo de las materias cuyo manejo supo-
ne para exponer en ma obra todo el Derecho que incide sobre la parro-
guia y el pirroco, aun contando. con el predominio del Derecho candnico,
que forma la base general de la obra. Pero el autor estructura un tra-
tado que salva estos obsticulos con esa dificil facilidad que sélo se con-
sigue con un conocimiento profundo de las diversas disciplinas juridicas
¥y teologico-morales, en las que se mueve con una envidiable agilidad,
¥ con la capacidad de trabajo que le caracteriza.

Libro dedicado a personas no especializadas, ni siquiera en ocasiones
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familiarizadas con los términos juridicos, de los que, sin embargo, han
de hacer uso en la méas elevada de las funciones, trabajando con el
instrumento natural del Derecho en el campo sobrenatural de las almas,
al servicio de Dios. Por su objeto y por su fin, ha de contener desde las
nociones juridicas—o que interesan directa o indirectamente al Derecho—
mas elementales, hasta las Gltimas soluciones en cuanto al haz de pro-
blemas que en la doctrina y en la practica cada institueién plantea. El
P. Regatillo, “después de haber consagrado toda su vida sacerdotal a
la formacién del clero secular”, sabe llegar a él convirtiendo su libro
en un maestro que ensefie en silencio, con la pasiva exposicién de su
método, de sus apartados, de sus acertadas divisiones y subdivisiones.
La verdad es mAs patente cuando se presenta atractiva, y para ello
nada mejor que ponderar los elementos y la extensiéon para decir, ni
mas ni menos, lo necesario. Claridad elemental en los conceptos funda-
mentales, exposicién llana cuando no hay controversias, argumentos su-
ficientes para apoyar su tesis en los casos en que las sustenta y ar-
gumentos de autoridad, que constituyen generalmente las abundantes no-
tas de bibliografia y juri-prudencia, cuando se trata de recoger la doc-
trina més probable. Todo en un lenguaje transparente, lo mismo cuando
se utiliza el castellano que cuando la materia se desarrolla en lengua
latina (impedimento de impotencia; pags. 322-328). Esta claridad no per-
judica el caricter cientifico del libro, ni hace decaer el enorme interés
que, por la extension de las materias tratadas y por el modo de enfocarlas
e incrustarlas en el Derecho canénico, presenta la obra para teédricos y
précticos de disciplinas no canénicas, especialmente para los civilistas.

El libro se divide en dos grandes partes. En la primera, referida
a la parroquia, se trata de la divisién de la Iglesia; concepto, historia,
origen juridico y clases de la parroquia; ereccién; beneficio parroquisl;
provisién de la parroquia; cesacién y remocién administrativa del parro-
co; procedimiento para imponer ciertas penas. La segunda trata del péa-
rroco y estudia su naturaleza y potestad; su ministeric parroquial; sa-
cramentos en general y en particular; procesiones, bendiciones, sepultura
eclesiastica; funciones sacerdotales; derechos y deberes parroquiales; pe-
nas de los parrocos; viearios parroquiales, ecénomos, sustitutos, regentes,
coadjutores, rectores de Iglesias, capellanes y adseritos, arciprestes; Ac-
cion Catélica; parroquias y parrocos religiosos. Sigue un apéndice con los
distintos tratamientos honorificos y formularios de algunas materias
practicas tratadas en el texto. Termina con los indices alfabético y sis-
tematico.

El Derecho parroquial estd iratado en general y con aplicacién es-
pecialisima a Espafia, lo que obliga a referirse al Derecho concordado
y al Derecho nacional civil, hipotecario, administrativo, politico, tributa-
rio, etc. A nuestra consideracién convendria formar tres apartados:

A) En el primero de ellos habrd que referirse al derecho canénico
con toda la aportacién que, reducida al campo de la parroquia, resulia
del conjunto de la obra y con las dificultades que la complejidad de fuen-
tes del Derecho candnico oponen, Junto con las cuestiones teolégico-mora-
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les constiluye la base del libro y determina su estructura, De ella inte-
resa, sobre todo, la referente al Derecho matrimonial por el reconocimiento
del matrimonio canénico y su obligatoriedad para los catélicos y la ad-
misién de las normag de la Iglesia catélica sobre el matrimonio como leyes
de Espafia (articulos 42 y 75 del Cédigo civil). Siguiendo su método
eminentemente practico, aunque sin dejar de aclarar los puntos tedricos
que interesan, no ha de extrafiar que en su divisién se intercalen apar-
tados que no existen en otros textos de Cénones, como el expediente ma-
trimonial, modo de tramitar las dispensas, etc., aparte las referencias al
Derecho espafiol no eanénico que examinamos después.

B) Es muy extenso el repertorio de cuestiones extrafias al Derecho
canénico, que no constituye tampoco intrinsecamente Derecho civil. Sin
propbsito de agotarlas nos referimos a: jurisdiccién castrense en Espafa,
segin el Convenio de 5 de agosto de 1950 (pagina 25); normasi sobre
arreglo diocesano y parroquial (pig. 28); situacion actual espaiiola de
las colegiatas y de las parroquias instaladas en catedrales (pig. 53);
presupuesto espafiol de culto y clero (péag. 61); parroquias de libre cola-
cién en Espafia (pag. 108) y tasas a pagar por las bulas (pig. 111);
nombramiento, prenotificacién y provisién de las parroquias de patro-
nato (pag. 118); concurso (pig. 120), concurso general (pig. 124) y en
las parroquias de patronato particular (piag. 126); intervencién del Estado
v del patronato en la renuncia (pag. 134); concepio del parroco en las
digposiciones legales y en la jurisprudencia espanolas (pag. 157); dis-
posiciones gubernativas y penales en cuanto a procesiones (pag. 339);
cementerios: historia en Espafia (pdg. 405), construccién (piag. 406),
propiedad (pag. 407), administracién (pig. 408), clases (pag. 411),
personas a quienes se destina (pdg. 412), inmunidad (pdg. 415), cons-
truccién de panteones (padg. 415), inhumacién (pag. 416), traslacién
(pag. 417), exhumacién (pag. 118), entierros (pags. 421, 485, 441, 443),
sanciones penales (pdg. 462); legislacidn civil espafiola sobre educacién
religiosa (pig. 488); timbre del Estado en los libros y documentos pa-
rroguiales (pég. 497); viearios curados (pig. 506), coadjutores (pig. 511);
capellanes castrenses (péag. 518).

C) La parte mas extensa de estas referencias la ocupan las dispo-
siciones y la doctrina del Derecho civil espafiol, en las que expone los
problemas siguientes, agrupados por materias:

Referentes a las personas: Nacionalidad de los parroces (pig. 104);
disposiciones del “Codex iuris” sobre fetos abortivos y monstruos (pagi-
ra 175)}; nombres del bautismo, del Registro civil y concordancia entre
ambos (pags. 180-181); valor juridico de los libros parroquiales y de los
documentos que expiden los parrocos (pAg. 496); naturaleza juridica
de la Accién Catélica (pdg. 522).

Familia: Valor de las proclamas para el matrimonio civil (pig 272);
matrimonio del vindo y del conyuge del ausenie (pags. 279 y 280); ma-
trimonio de militares (pags. 280-282); derecho civil espainiol sobre licen-
¢ia y consejo paternos (pags. 284-287); sujeto de los impedimentos
civiles (pdg. 291); requisitos civiles de validez del mandato para el
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matrimonio por apoderado (pag. 362); derecho civil sobre celebracién del
matrimonio, asistencia del juez e inseripeién (pags. 368-370); derecho ci-
vil sobre matrimonio de conciencia (pég. 871); matrimonio civil (pag. 373);
paternidad y filiacién pags. 377-380); procedimiento de divorcio y separa-
cién pag. 383); derecho civil sobre divorcio (pag. 386); disolucién del
vinculo (pag. 390).

Bienes y derechos reales: Ereccién de parroquia y aportacién de
dote por el Estado (pég. 30); propiedad de la Iglesia parroquial (pé-
gina 49); exenciones civiles de que goza (pag. 50); bienes de fabrica
en Espafia (pag. 54); junta de fabriea (pig. 56); obras y reparaciones
ordinariag y extraordinarias (pédgs. 58, 59 y 6C); dote de los beneficios
(pag. T4); rentas parroquiales (pAg. 78); casa rectoral: propiedad, exen-
ciones, inscripcién en el Registro, disfrute, reparaciones (pag. 79);
huerto rectoral: idem (pag. 80); administracién de los bienes beneficiales
(pag. 81); gravidmenes de la renta parroquial (pég. 84); pensiones pa-
rroquiales (pig. 96); comstruccién, propiedad y administracion de ce-
menterios (pags. 406-408); obvenciones parroquiales (rag. 464); ofrendas
u oblatas (pag. 465).

Contratos: Observancia de lag leyes civiles en cuanto a la celebra-
cién de los mismos, segln el canon 1.529 y la doctrina candnica sobre
contratos en materias eclesidsticas (pégs. 61-66).

Sucesiones: Causas pias (pags, 66-71); capacidad para testar (pa-
gina 67).

En el Apéndice se encuentran, entire otros muchos, inventarios de
fabrica de una iglesia parroquial (pdg. 538); formularios de esponsa-
les, expediente matrimonial, actas de licencia y consejo, proclamas,
dispensas, modo de trazar los #drboles genealdgicos, aviso al juez mu-
nicipal, actas de matrimonio en peligro de muerte, idem de conciencia,
etcétera (pags. 547 y siguientes); instancias a los Gobernadores civiles
para traslados, exhumaciones y mondas, ete. (pdg. 560); fundaciones y
bienes eclesidsticos, licencias para litigar, ete. (pdgs. B76 y siguientes).

La vpresentacién tipografica del libro es sencillamente perfecta, ¥

la edicién muy cunidada.
José Maria DESANTES GUANTER

FAIREN: “El desistimiento y su bilateralidad en primera instancia (Con-
tra la doctrina de la litis contestatio)”. Barcelona, 1950.

1e Tras la reciente publicacién de su magnifico estudio sobre “ILa
transformacién de la demanda” (Vid. resefia del Prof. Prieto Castro
en esta misma revista), nos ha dado a conocer Fairén, en un nuevo libro,
log resultados de sus indagaciones sobre este otro problema procesal,
tan importante para la teoria y la practica. Los lectores del ADC
estibamos informados por anticipado de Ias ideas fundamentsleg
desarrolladas en esta obra, sintéticamente expuestas em un articulo
(ADC, 1949, fasc. III, pags. 899 y siguientes}. Pero ahora podemos se-
guir al detalle el curso de los argumentos que llevan al autor a su
tesis fundamental.
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2.0 Para proponer el problema del desistimento, aborda primero Fai-
rén la repercusién que los diferentes modos de terminar el proceso han
de tener sobre la reiterabilidad de una pretensién (pag. 19). Asi, ra-
pidamente, sin digresiones perturbadoras, entra de lleno en el mismo
centro del problema. Y dice para caracterizar el desistimiento: “Se tra-
ta de una declaracion, hecha por el actor, por la que anuncia su voluntad
de abandonar el desarrollo de la pretensiéon que interpuso en el proceso
que estd pendiente; de renunciar a éste, haciéndolo con respecto al acto
introductivp del mismo por el que comenzé a preparar o desarrollar dicha
pretensién, asi como también a sus efectos. Con ello se abandona la
la posicién procesal creada por la presentacién de la demanda, asi como
el derecho al examen judicial de la misma y a la sentencia que habria
de recaer, Pero el actor no quiere renunciar a ejercitar nuevamente su
derecho de accién y a desarrollar la misma pretension en otro proceso
ulterior, de idéntico contenido. El desistimiento se limita a extinguir la
litispendencia; es, pues, la inversa de la demanda” (pig. 23).

En nuestra Ley de Enjuiciamiento civil no se concede atencién al
desistimento en primera instancia, sino sélo al sobrevenido en segunda
instancia o en casacién, cuyos efectos son muy distintos. Por eso ha
sido necesario que la Jurisprudencia construyese una doctrina sobre
aquél. Su primer tanteo fué intentar una aplicacién analdégica de los
preceptos concernientes al desistimiento en el “proceso regresivo” (ar-
ticulos 409 ss., 816 ss. y 1.789 LEC.), prescindiendo de la diversidad que
introduce la existencia de una resolucion preexistente. La doectrina ju-
risprudencial, sin embargo, ha experimentado una evolucién intensa,
si bien dejandose alucinar con frecuencia por la idea mistica de la litis
contestatio, He ahi por qué estima Fairén necesario proyectar histéri-
camente aquella doctrina con el propdsito de demostrar que no tiene
razén de ser actualmente (—36). Tras esto, en un interesante estudio
histérico, Fairén nos muestra la evolucion de la 1. c. desde el Derecho
romano hasta nuestros dias (caps. III, IV, V).

3.0 Combatidas mediante las investigaciones precedentes las teorias
coutractualistas dei proceso, el autor trae al primer plano la tesis de
la vinculacion del actor al proceso, también primero esbozada en su
génesis histérica (cap. VI).

La vinculacién del actor al proceso es, en su esencia, “una limitacion
en cuanto al ejercicio del derecho de accionar en beneficio de la sociedad
y del demandado” (—111). Es un impedimento que se opone a la reitera-
cion de un mismo proceso, pero qué nada tieme que ver con el efecto
consuntivo de la 1. c., sino que dimana del concepto de procesq como
institucién de Derecho ptdblico. El fundamento de la vinculacién del
actor ha de buscarse en las repercusiones de la demanda sobre Ia
posicién juridica del demandado, en la “difamacién judicial” que hubiese
podido producir aquélla, El demandado puede tener interés en la con-
tinuacion del proceso hasta una sentencia absolutoria que “deje a salvo
su reputacién”. Entre ambos intereses contrapuestos, el del actor en
desistir y el del demandado en proseguir el litigio hasta sentencia, debe
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mediar un juicio valorativo imparcial que decida a cudl se debe otorgar
preferencia, pues, cn principio, los dos intereses son dudosos, Asi surge
la necesidad de dar audiencia al demandado (-—-118).

49 Llegado a esta altura de la investigacién, Fairén se ocupa de
determinar los limites temporales del desistimiento. Y estima que el
d-mardante puede desistir, una vez que se tenga por admitida la de-
manda, y hasta la citacién para sentencia. No puede ni antes ni después.
No antes, porque, aunque la litispendencia se retrotraiga a la presen-
tacién de la demanda, no se produce realmente hasta su admisién, y
si no hay litispendencia no es posible renunciar a sus efectos ni hablar
tampoco la difamacién judicial. Ni de:zpués, porque la actuacién de
las partes termina en ese momento y porque, como el Juez puede desde
entonces dictar la sentencia, la admisién del desistimiento constituiria
una renuncia a la sentencia, cosa no prevista en nuestra legislacién
(—125). Por lo demias, la audiencia del demandado se precisa, segun
Fairén, desde la admisién, asimismo, de la demanda (—136).

5.0 En los restantes capitulos de su libro, se ocupa sucesivamente
Fairén de las normas que ha de tener en cuenta el Tribunal para valo-
rar los intereses de las partes y de la técnica procesal del desistimiento.
Expresada la voluntad de desistir, que ha de fundarse, se da traslado
al convenido, cuyo asenso deterthina una resolucién judicial, teniendo
por desistido al actor. Si el demandado se opone al desistimiento, el Juez,
valorando los intereses contrapuestos, resolvera en resolucién motivada
lo que sca procedente (—149).

60 Esta es en sintesis la teoria de Fairén sobre el desistimiento.
De propésito hemos prescindido de la parte histérica que, por una parte,
no estanios en condiciones de juzgar, ¥y, por otra, ha de ser comentada en
el AHDE por un especialista. El problema meramente procesal, a nuec-
tro juicio, ha sido tratado en forma irreprochable, con un propésitc
exhaustivo digno de todo encomio, y desde perspectivas modernas y
sugerentes. El trazo caracterizador es fino y brillante y demuestra a
las claras. una vez mds, que el autor conoce a fondo la técnica de la
investigaciéon juridica.

7. Dice Horacio que en cualquier obra, por seria que sea, es licito
deslizar alguna anécdota, aun manteniéndose en la esfera del mas puro
aticismo. No creo, pues, que parezca mal tomarse esta licencia en una
resefia sin ningin género de pretensiones. Conoci a Fairén precisamen-
te en el momento de presentarme ante el Tribunal que habia de juzgar
mi tesis de Doctorado. El era uno de los miembros. Ya entonces pude
percatarme de la orientacién preferente de su formacién juridica. Sus
observaciones a mis puntos de vista sobre el fraude eran, casi siemprs,
de caracter histérico. Esta vocacion de historiador no le ha abandonado
y ofrece de continuo sdlidas muestras de ella, Realmente, el Derecho
procesal es acaso la disciplina juridica que entre nosotros tiene mas
descuidada su historia. Merece, pues, elogios la tentativa de aclarar
también estos aspectos de nuestro pasado juridico. Ahora bien, yo creo
—y confio que se me perdonard esta franca profesién de antihistori-
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cismo—que la proyeccién retroactiva de las instituciones carece de “uti-
lidad” en una construccién cientifica del Derecho actual, aunque sea de
interés para la Politica legislativa (Historia pragmitica). He de confe-
sar sinceramente que los datos que recoge Fairén son convincentes y
valiosos “ex iure condendo”; pero también con la misma sinceridad debo
reconocer que, al menos, en cuanto a mi respecta, su trabajo me hu-
biera parecido de idéntico valor dialéctico, aunque se hubiera prescindido
de toda referencia histérica. Y esto—entiéndase—no es afirmar que con-
venga repudiar la historia, ni mucho menos rebajar el mérito del autor.
Al contrario, creo que su investigacidon ilustra y alecciona sobre la génesis
v desarrollo de un mito juridico y suministra, ademds, antecedentes
fenomenoldgicos con miras politicas (Vid. sobre esto, RGD, abril de 19485,
pagina 206). Lo que si haré, pars justificar una actitud tan radical como
la mia, despreocupada de todo miramiento por las legislaciones anti-
guas, es preguntar si las ensefianzas que se piden a la historia para
enjuiciar nuestro Derecho vigente no se podrian obtener del mismo modo
por una via rigurosamente deductiva. Frente al creciente positivismo
legalista actual, yo estoy persuadiéndome més ecada dia de que lo im-
portante son los conceptos, y de que las leyes significan mucho menos
que lo que a primera vista parece.

80 En otro terreno, las discrepancias teéricas tienen poco relieve.
A mi, personalmente, la idea de la vinculacién del actor al proceso me
parece demasiado afectada de relativismo, puesto que se estiman casos
en que resulta inaplicable. Ahora bien, al no tener caricter general, su
valor disminuye evidentemente. Si no es licito decir que toda pretensitn
sea “irreproductible”, ya no creo bien afianzado el concepto de la vincu-
lacién. Por otra parte, la direccién metodolégica del autor, la jurispru-
dencia de intereses, hace innecesarip ligarse demasiado a ese concepto.
Basta decir, como ya Fairén ha dicho, que existe un interés legitimo
del demandado en la prosecucién del proceso. E incluso se podria ex-
tender a este campo el principio de adquisicién procesal. De todas suer-
tes, log resultados serian los mismos. El problema lo es de pura economis
conceptual, no de orden prictico.

José LOIS ESTEVEZ

GITRAMA, Manuel: “La administracién de la herencia en el Derecho
espaiiol”. Editorial Revista de Derecho Privade, Madrid, 1959. Un tomo
de XVI mas 458 paginas.

He aqui una monografia sobre el tema de la administracién de ia
herencia, que honra 1_95 ya muchos éxitos y aciertos editoriales de la
Revista de Derecho Privado.

Porque estamos ante uno de los libros mas trabajados y pensados,
debido a la pluma de uno de los mejores prestigios de la joven gena-
racién de catedraticos, el profesor Gitrama, a quien me es muy grato
expresarle mi reconocimienio por la dedicatoria que me hace de tan
magnifico trabajo. Lisonjea a todo profesor, como a todo padre, ver
c6mo los discipulos de otrora, verdaderos hijos del espiritu, llegan a
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su plena madurez, triunfando plenamente y consagréandose como nuevns
maestros.

No soy ajeno a la eleccién del tema. Recuerdo que le propuse al =e
fior Gitrama varios, mostréndole mi predileccién por el de la administra.
cién de la herencia, pero haciéndole ver al mismo tiempo que era un
tema inexplorado atn, en el que la bibliografia monogrifica sobre ¢
tema era nula en Espaifia, y segilin lo que yo entonces sabia del tema, en
la literatura extranjera tampoco, salvo algunos trabajos de mediano va-
lor, habia monografias expresa y concretamente dedicadas a la materia,
aunque si muchas con temas relacionados con la misma. Cuando la obra
de Gitrama estaba terminada, si bien atn inédita, llegdé la noticia de un
libre italiano meritisimo, titulado “L’amministrazione dei beni ereditari”
(1947-1949), debido a Ugo Natoli. Poco hubo que rectificar en el manus-
crito de Gitrama, quien usé del nuevo libro que caia en sus manos para
ampliar las referencias bibliograficas que tan abundantemente esmaltan
toda la obra. Buena prueba de ello es que el libro de Natoli, reiterada-
mente citado en todo el curso de la obra, suele serlo casi siempre en notas
reduplicadas, con numeracién bis.

Gitrama ha manejado pars la elaboracién de este libro la mejor y
méas abundante bibliografia espafiola, italiana, francesa y portuguesa.
Destaca por su importancia, el conocimiento de la literatura juridica ita-
liana, en una amplitud que delata el aprovechamiento que Gitrama puso
en su bienal estancia en el Colegio de San Clemente, de Bolonia. También
en la literatura francesa se ha preocupado de consultar hasta tesis doe-
torales de muy dificil acceso. Muy grato también es ver cémo pone a
contribucién, con cierta extensién, aportaciones interesantisimas de au-
tores portugueses, tan olvidados por nosotros, La literatura alemana, sui-
za e inglesa es citada con mayor sobriedad, pero siemgpre lo suficiente
para informar del estado juridico de cada pais en tormo al tema objeto
de estudio. Sin perjuicio de lo que después diremos, la referencia al de-
recho inglés contenida en las tltimas péginas del libro representa una
informacién interesantisima.

El nombre de Gitrama se une, por medio de este libro, al de tantos
ilustres renovadores de los estudios de derecho hereditarioc en Espana, re-
novacién que se debe en gran parte, justo es reconocerlo, al esfuerzo €
inquietud cientificas de muchos regiztradores y notarios, sin que tampoco
falten las aportaciones del Profesorado espaiiol. Gitrama, pues, ha de
figurar entre los renovadores de los estudios del derecho de sucesiones,
en lugar preferente junto a Gonzalez Palomino, Roca, Porpeta, Royo, Fuen-
mayor, Garcia Valdecasas, ete., ete.

Asombra ver, al lado de las certeras pero brevisimas consideraciones
de Clemente de Diego (el mas extenso en este punio) a la administra-
cién de la herencia, hayan podido convertirse en la amplia monografia
que es objeto de recension, la cual consta de una breve introduccién. para
poner de relieve la importancia del tema, y de quince capitulos.

El primer capitulo se refiere a las ideas cardinales que eniran en la
enunciacién del tema objeto de estudio; actos de administracién (sobre
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los que nos anuncia un nuevo trabajo) y herencia, Consideraciones breves
de finaldiad claramente isagogica que dan paso al resto del libro.

El capitulo segundo, que leva por titulo “La herencia en adminis-
tracion”, ya fué publicado como trabajo independiente en la “Revisia
de Derecho Privado”, afio 1948, bajo el titulo de “Los supuestos de ad-
ministracion de la herencia”. Es uno de los més interesantes del libro,
como lo fué cuando se publico como trabajo independiente. Pone de ma-
nifiesto este capitulo los diferentes casos de administracion de la he-
rencia: herencia sujeta a condicién suspensiva o potestativa negativa; a
plazo suspensivo; a favor de “mascituri” y de “nondum coneepti”; a fa-
vor de persona juridica aun no recvnocida; a favor de persona incierta
que puede resultar cierta; a favor del alma; herencia aceptada a bene-
ficio de inventario; administracién que no implica aceptaciéon de la he-
rencia; administracién en caso de usufructo vidual universal; administra-
cién de la herencia indivisa; juicios universales de testamentaria, ab in-
testato y de adjudicacién de¢ bienes; los supuestos de administracién a
fin de eludir la entrega, en libre disposicién, a una persona o a un repre-
sentante legal que no merecen ia confianza del testador (articules 162 y
210 del Cédigo civil y varias sentencias del T. S. citadas en los dos ca-
pitulos siguientes). Termina el capitulo con la consideracién de la hipo-
tesis de administracién de parte de la herencia.

Realmente todo el libro se halla en germen en este capitulo, que pone
de relieve lox muit'ples aspectos que la administracién de la herencia puede
presentar. En todos ellos prevalece la idea de conservacién de un patri-
nionio, idea que podemos decir constituye el lazo de unidn entre todas
estas hipotesis. Pero. ;conservacién de un patrimonio, para quc¢? Con
finalidad liquidatoria, como en la herencia a favor del alma o en un sis-
tema mds o menos concursal de satisfaccién de los acreedores; o con
finalidad de espera a que llegue la divisién y entonces la conservacidn
aparece fuertemente matizada por la productividad de los bienes here-
ditarios (todos los juicios universaies, herencia indivisa sin convenio de
indivision); o de espera a que se concrete la persona del heredero (ad-
ministracion en que se evita que tales actos impliquen una aceptacion de
la herencia, aun no decidida, hipétesis de las herencias sujetas a condi-
cion suspensiva o potestativa, las herencias a favor de “nascituri”, “nas-
cendi”, per:ona que puede resultar cierta y persona juridica aun no
reconocida); o con finalidad de intervencién en la gestion de la persona
del conyuge viudo gratificado con un usufructo universal o con finalidad
de recelo hacia la gestion econémica de ciertas personas herederos le-
gitimarios o represenjantes legales, padres, maridos o tutores; o, final-
mente, con finalidad de régimen estable o permanente al menos durante
cierto tiempo (convenios o sociedades de indivisién).

Todas estas figuras de administracion de la herencia, con tan diferen-
tes finalidades, son estudiadas simultineamente por Gitrama, que sabe
sacar de todas ellas, en cuanto es posible, una teoria comin de la =zd-
ministracién de berencia. Aunque modestamente insista en varios lugares
que no es su propdsito hacer un estudio detenido del aspecto procesal
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del tema, sin embargo, de su libro se deduce abundante documentacisn
de cste cardcter, porgue no en vano el Cadigo civil se remite a las reglas
de la adriinistracién de ab intestatos y testamentarias.,

El capitulo tercero se refiecre al administrador de la herencia en cl
doble aspecto de quién puede de-ignarlo, siguiendo la sistematica de
Clemente de Diego de distinguir el administrador testamentario, el legi-
timo y el dativo, pero ailadiendo, como no poedia menos en una conside-
racién amplia del tema, al administrador convencional .y a los adminis-
tradores subalternos, quizé personas de confianza del causante, encar-
gadas por él de la administracién de parcelas de su patrimonio. El otro
aspecto es el de la capacidad para ser administrador, tema éste, como
tantos otros, tratado destacando la ineludible aplicacién analégica de
preceptos relativos al albaceazgo.

Aborda Gitrama a continuacién el problema de la naturaleza juridica
de la administracién de la herencia y, tras comparar al administrador
hereditario eon otros cargos que el derecho conoce (albaceas, tutores, re-
presentantes del ausente, etc.), viene a concluir que se trata de “una ins-
titucion sui géneris de patente afinidad con el albaceazgo, con ciertas es-
pecies de tutela, con otras diversas figuras juridicas, con abundantes ti-
pos representacionales y, desde luego, con el mandato, cuyas reglas po-
dran ser invocadas analégicamente”. '

Mas a renglén seguido se pone de relieve la diversidad de supuestos
de administracién de herencia vy el autor distingue entre administrador
nombrado contractualmente por todos los herederos, en cuyo caso nos
aproximamos hasta identificarnos con el mandato; administrador testa-
mentario que arguye un “mandatum post mortem collatum” y administra-
dor judicial que estd investido de un “officium”,

Pero entonces, ;qué ocurre con la representacion de la herencia por
el administrador? Gitrama afirma que el administrador de la herencia
no representa a nadie y cita a Guasp, diciendo que “en numerosas oca-
siones la realidad juridica, o simplemente el Derecho positivo, parecen
atribuir expresamente tal caracter (de personas juridicas) a determina-
das masas de bienes carentes de personalidad, por razones de indole
practica o por la dificultad de hallar una titularidad personal que pueda
figurar verdaderamente comg parte en el proceso”.

Vienen después los capitulos quinto, sobre posesién del administra-
dor; el sexto, relativo a sus facultades; el séptimo, tocante a sus obli-
gaciones, y el octavo, referente a la rendicion de cuentas, todes los cuales,
aun conteniendo abundante doctrina y mucha casuistica, que les hace in-
estimables para que puedan ser consultados con fruto en los problemas
concretos, tienen un menor interés dogmatico.

Recobra de nuevo la exposicién un alto interés doctrinal al enfocar,
en el capitulo noveno, la cuestion de la trascendencia de los actos creali-
zados por el administrador; sentencias logradas por el administrador o
en las que éste ha sido condenado; oposicién de los herederos a los actos
del administrador; administrador anzarente de la herencia en cuanto fun-
dado sobre un testamento revocado, falso o nulo, o llamamiento legitimo
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en la ignorancia de existencia de un testamento; responsabilidad del
administrador de la herencia.

Viene a continuacién el capituly décimo, sobre la posicién del adrai-
nistrador en cuanto s la observancia del tracto sucesivo registral, y el
undécimo, referente a la proyeccién del tema en el derecho internacional
privado y en el interregional,

Tras un capitulo (el duodécimo) relativo a la extincién de la admi-
atstracién de la herencia en el que se renueva la casuistica de las diver
sas especies de administracion y la naturaleza suil géneris del cargo de
administrador, vienen los tre: dltimos capitulos en que es muy notable el
valor de las aportaciones de 'Gitrama a la dogmédtica del tema estudiado.

El capitulo décimotercero sobre la administracién de la herencia in-
divisa por los propios herederos le da ocasién para optar por un sistema
de acuerdos mayoritarios en contra del régimen de unanimidad que parece
propugnarse por algunos textos legales. Vienen luego muy jugosas con-
sideraciones en torno a la aplicacién a la herencia indivisa del régimen
de copropiedad, sin esquivar su opinién sobre temas vidriosos ecomo los de
autocontratacién, contratos de arrendamiento a favor de coherederos, et-
cétera, ete.

En el capitulo catorce se trata de las especiales organizaciones de Ia
indivisién hereditaria como remedio a los peligros de su inorganizacidn.
Destacan en este capitulo, por su importancia, la exposicion de dos doc-
trinas francesas que se refieren la una a la llamada particién provisio-
nal que no tiene nada que ver con la aludida en el art. 1.054, pero que
puede tener su apoyo en las Sentencias de 29 de diciembre de 1905, y,
sobre todo, en la de 17 de abril de 1914; y la otra, a las llamadas socie-
dades de indivisién, creacién de la docirina y jurisprudencia del pais ve-
cino para eludir la limitacién de diez afios a las convenciones de in-
divisién, la cual también puede decirse encuentra una primera expre-
sién entre nosotros, al decir de Gitrama, al hablar la sentencia de 16 de
abril de 1942 de 1a existencia de “comunidades societarias”, También re-
sulta muy interesante todo lo que dice Gitrama a propésito de la indi-
visién de la empresa mercantil y de las maneras de conservacién de la
unidad de la misma, aspiracién a que debe tenderse aunque haya que ha-
cerla compatible con el deseoc que puedan tener los herederos de salir
de la indivisién. También se presta a muchas sugerencias la meramente
eshozada proyeccion de ciertas indivisiones hereditarias en el eampo
del derecho social con los patrimonios familiares inembargables.

Y asi llegamos al eapitulo final relativo a la administracién de la he-
rencia en el derecho comparado, en el cual resultan de un subido inte-
rés las exposiciones del derecho inglés y del derecho italiano. También se
pasa en revista los derechos aleméan, suizo y francés.

Destaca entre todos el interés por el sistema inglés del que ya nos
ofrecié unas primicias el inolvidable don Jerdénimo Gonzilez en su traba-
jo dedicado al titular en el Registro de la propiedad, pero Gitrama am-
plia aquellos datos y los moderniza. Se refiere a la figura del personal
representativo y al trustee, y recoge reformas legislativas recientes
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vorno el Act de 13 de julio de 1938, que introdujo la llamada “Family pro-
vision”.

El derecho italiano, admitiendo el sistema romano de aceptacion de
Ia herencia, elimina una serie de dificultades tedricas en torno a la admi-
sién o no de la herencia yacente.

Este es, en un rapido resumen, seguramente no muy bien logrado, el
libro de Gitrama, escrito en lenguaje llano, no exento de bellezas lite-
rarias, y con una presentacién tipografica como la que ya es caracteristi-
ea de la editorial de Derecho privado.

Por todo ello no dude de que el presente libro sea recibido con gran
aprecio por todos los profesionales del Derecho, tanto de los cultivadores
de la ciencia juridica, como de los que tienen por misién la aplicacion

viva del Derecho.
Ignacio SERRANO

GUASP, Jaime: “La ejecucién procesal en la Ley Hipotecaria”. Edito-
rial Bosch. Barcelona, 1951, 173 paginas.

En 1941 publicé el profesor Guasp en la “Revista Critica de Dere-
cho Tnmobiliario” un interesante trabajo, en el que, por primera vez, se
estudiaba de un modo completo y sistematico el procedimiento especial es-
tablecido por los arts. 129 y 1385 de la Ley Hipotecaria para la realizacién
judicial de los ecréditos garantidos con hipoteca. iGran aceptacién obtuvo
en el campo doctrinal—y aun en el legislativo—el citado trabajo, pero
modificaciones sufridas posteriormente por la Ley Hipotecaria—en parte
por influencia del repetido estudio—Ie hicieron anticuado, y ello ha mo-
vido & su autor a publicarlo de nuevo, de acuerdo con la legislacién vi-
gente, y ahora en la forma més apropiada—por la extensién del articu-
lo—de monografia.

Interesantisimo en toda su extension es el trabajo, desde la misma
“Introduccién” en que, con toda precisién y claridad, se delimita el ob-
jeto del estudio, hasta los ultimos capitulos dedicados al examen de las
distintas fases del procedimiento y de los diversos efectos, tanto materia-
les como formales, de dicha ejecucién. Pero creemos que, de los cinco
capitulos en que el trabajo se divide (1) son de mayor interés los dos pri-
meros en los que, respectivamente, se trata del cardcter y d&mbito del pro-
cedimiento y de la naturaleza juridiea del mismo.

En las primeras paginas el autor expone la idea de que la ejecucion
procesal es tnica, pero con diversas manifestaciones; y a continuacién,
enumera los distintos procedimientos ejecutivos que nuesiro Ordena-
miento legal admite. Entre estos procedimientos, entre estas varias ma-
nifestaciones de la ejecucién procesal destaga, por su especialidad, el pro-
cedimiento establecido por los articulos 129 a 135 de la Ley Hipoteea-

(1) I. Normas legales que regulin el procedimiento, su caricter y ambito. II. Na-
turaleza juridica del procedimiento. III. Presupuestos o condiciones. IV. Anilisis del
procedimiento. V. Efectos de la ejecucién.
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ria, procedimicento éste, que, aunque regulado en una ley de caracter
sustantivo, es de naturaleza procesal.

Hasta la Ley Hipotecaria de 21 de abril de 1909, que lo establecio,
no existia un procedimiento especial para la realizacién judicial de los
¢réditos garantidos con hipoteca, y, por tanto, el acreedor hipotecario
habia de incoar el procedimiento ejeculive ordinario para cobrar su cré-
dito. Era necesaria una mayor proteccién judicial de los créditos hipo-
tecarios, una proteccién mas répida y sencilla que evitase a guien tiene
un crédito de dicha naturaleza tener que hacer uso de un procedimien-
10—el sumario ejecutivo ordinario--que, por admitirse en él cierta cogni-
¢ién, aunque limitada, es lento y complicado. En atencién a estas razo-
nes, y después de varias tentativas, la Ley Hipotecaria de 21 de abril
de 1909 implanté el procedimiento especial ejecutivo hipoteeario, regu-
landolo en sus articulos 129 al 135.

Pero esta regulacién que hacen las citadas disposiciones de la Ley
Hipotecaria es insuficiente y surgen lagunas que es necesario llenar;
asi, por ejemplo, en qué forma han de dictarse las resoluciones recaidas
en el procedimiento cuando nada se diga expresamente (art. 131, re-
glas 4.2, 122 y 15.2), cémo han de tramitarse los incidentes que surjan
en la hipdtesis de administracién interina de la finca hipotecada por el
acreedor (art. 1381, regla 6.2), etc. Mas ;cudl ha de ser el derecho apli-
cable como subsidiaric para llenar las lagunas dejadas por la Ley Hipo-
tecaria? Para el profesor Guasp no es otro que el contenido en la Ley de
enjuiciamiento, no sélo por la mnaturaleza procesal del procedimiento que
estudiamos, sino también porgue las alusiones gue los citados articulos
hacen a la Ley de enjuiciamiento (por ejemplo, art. 131, regla 3.2) son
un claro indicio de que el legislador tuvo a la misma como supletoria.

Una vez determinadas las fuentes del procedimiento hipoteecario, pasa
el profesor Guasp a examinar el cardcter y las notas esenciales del mis-
mo. ¥ con ellg entra de lleno en el estudio de interesantes problemas,
tales como los siguientes:

a) Si el procedimiento ejecutivo hipotecario tiene caracter exclusivo,
o, en otras palabras, si puede el acreedor hipotecario hacer uso de otros
medios procesales para conseguir el pago de su crédito.

De un examen “prima facie” del art. 129 parece deducirse 1a impo-
sibilidad de adoptar otro procedimiento que no sea el establecido por ia
Ley Hipotecaria. En efecto, en el citado articulo se dice: “... sujetando
su ejercicio (el de la accién hipotecaria) al procedimiento judicial suma-
rio que se establece en el art. 131, sin que ninguno de sus tramites pue-
da ser alterado por Convenio entre las partes”. Perc examinando mas
detenidamente el precepto, e} profesor Guasp deduce, en su trabajo, ia
posibilidad por parte del acreedor hipotecario de acudir a otro procedi-
miento, basindose en los siguientes argumentos:

1.0 El Articulo 129 dice “La accién Lipotecaria “podri” ejercitar-
se... sujetando su ejercicio al procedimiento judicial sumario que se es-
tablece en el art. 131 ...”; éste “podra” indiea se trata de una facultad,
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de un privilegio concedido al acreedor hipotecario, a diferencia del acrce-
dor ordinario, pero ng de una obligacion.

2.9 La ultima parte del mismo art. 129 se retiere a la imposibilidad
de alterar por convenio “los tramites” del procedimiento, pero no el pro-
cedimiento en su conjunto, que puede ser sustituido por otro.

3.9 La misma Ley Hipotecaria se refiere expresamente a tal posi-
bilidad de realizar judicialmente el créditec por medio de oiro procedi-
miento distinto del ejecutivo hipotecario (asi, art, 126).

Esta tesis de la no exclusividad ha sido aceptada por la Direccion Ge-
neral de Registros, que en su resolucién de 11 de febrero de 1911 diece
que “el referido procedimiento tiene caricter potestativo y voluntario”,
v que “la ley ha querido dejar en libertad a los interesados para elegir
este medio, sin hacerlo en ningidn caso obligatorio” (1).

Saliendo al paso de la posible alegacion de falta de interés en el
acreedor hipotecario al incoar un procedimiento mas complicado que el
establecido por la Ley Hipotecaria, el profesor Guasp hace ver las des-
ventajas que a veces tiene el procedimiento sumario hipotzcario para el
acreedor actor, y, por consiguiente, la posibilidad de que a éste le in-
terese incoar otro procedimiento. Asi, en el hipotecario, por su cardcter
de sumario, no sc¢ obtiene una sentencia con efectos de cosa juzgada, como
se consigue, por el contrario, en el procedimiento de cogniciéon ordinario.
Piénsese también en el caso de insuficiencia de los bienes hipotecados
para cubrir el erédito; incoindose el sumario ejecutivo hipotecario no
puede hacerse presa en otros bienes del deudor, lo que seria posible de
haber hecho uso del sumario ejecutivo ordinario.

b) Admitida la no exclusividad del procedimiento hipotecario, surge
un nuevo e importante problema: ;las normas de los arts. 129 a 135 son
de earicter dispositivo o absoluto? Esta no es una cuestion—advierte el
profesor Guasp—de mera importancia tedrica, sino también de gran
trascendencia practica, en cuanto de ello depende la admisibilidad o no
de los pactos procesales y los distintos efectos de la inobservancia de una
determinada norma juridiea. El art. 129 dice claramente, como hemos
dejado indicado ya, que “ninguno de sus tramites puede ser alterado
por convenio entre las partes”, lo que nos cobliga forzosamente a declarar
el caricter absolute de las normas reguladoras del procedimiento hipo-
tecario, aunque cueste trabajo admitir que un procedimiento creado «n
favor de las partes no pueda ser modificado segin sus conveniencias.
Y es que lo que hay es que tal limitacién tiene por fin no tanto frenar
la voluntad de las partes como evitar que un procedimiento que por su
fin ha de ser.rapido y sencillo se complique, como se complicaria de ad-
mitirse la intervencién de la voluntad de las partes. De otro lado, el
profesor Guasp advierte que “la prohibicién legal se aplica a aquellas
convenciones que directamente tiendan a regular un trdmite y no sobre

(1) Cuatro son los medios de Que puede hacer uso el acreedor hipotecario para
obtener el pago de su crédito: 1Y, ¢l juicio declarative ordinasrio; 2), el ejecutive or-
dinario; 3%, el ¢jecutivo sumario, ¥ 3), ¢ procedimiento extrajudicial.
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aquellas que, recayendo sobre la accién o e! titulo, produzean una modi-
ficacion en el posible proceso que ulteriormente se origine”.

Si interesante es el capitulo I, mds atn lo es el II, en el que se
trata de la naturaleza juridica del procedimiento hipotecario. El autor
examina primeramente las distintas denominaciones que para designar
el citado procedimiento se han empleado. Se muestra el profesor Guasp
enemigo de llamarle procedimiento hipotecario, pues tal denominacién pa-
rece indicar se trata de un procedimiento de caracter sustantivo o ma-
terial, cuando en realidad es, como dejamos apuntado mag arriba, de ca-
ricter procesal. “La calificaeién del proceso—dice Guasp—ha de hacerse
no tanto por el especial objeto a que estd destinado como por la indole
de los actos que lo componen”, y éstos, indudablemente, son de caricter
procesal. Tampoco es muy apropiada, en opinidn de \Guasp, la denomina-
cién comiinmente empleada de procedimiento judicial sumario, pues—pres-
cindiendo de la redundancia que supone la expresién “procedimiento ju-
dicial” (1)—el término “sumario” da una idea de acortamiento y sen-
cillez de tramites en comparacién con otro procedimiento mas complicado,
peor no de una alteracién “in radice” de los tramites del proceso, como
sucede en el procedimiento de que hablamos, en el que no existe una fase
destinada a la comparecencia del deudor-demandado, y, por tanto, a sus
alegaciones.

Precisamente en esta falta de comparecencia y alegaciones del deman-
dado ve el profesor Guasp la nota fundamental y caracteristica del pro-
cedimiento establecido por la Ley Hipotecaria. Partiendo de esta base
se han presentado por hipotecaristas y procesalistas diversas opiniones
sobre la naturaleza juridica del procedimiento de los arts. 129 al 135 de
la ley Hipotecaria, opiniones gue el profesor Guasp en su monografia
va criticando con razonamientos muy dignos de consideracién.

Para algunos hipotecaristas, como Morell y Aragonés, el juicio de que
nos ocupamos no es en realidad un juicio, ya que no existe contienda
entre partes, En seguida se advierte lo equivocado de tal opinién: en el
juicio hipotecario hay indudablemente contienda entre partes, intereses
contrapuestos—el del acreedor que quiere cobrar y el del deudor que se
niega a ello, al menos tdcitamente, pues por eso se ha visto obligado el
primero a acudir a la via judicial—, lo que sucede es que tal oposicidn
no sz manifiesta en el procedimiento. “M4s que zusencia de contienda,
bay ausencia de un periodo procesal destinado a examinarla”, dice
Guasp.

Segin Garcia Fernindez (2) se trata de un procedimiento—un ex-
pediente, mejor—de jurisdieciéon voluntaria, ya que no existe contradie-
cién. Pero tampoeo e® la ejecucién de sentencias hay contradiceién y ne
puede negarse su caricter de acto de jurisdiccién contenciosa. De otra

(1) Excusable en cuanto tiene por fin distinguir tal procedimiento del extrajudi-
cial, admisible segin la Ley hipotecaria (art. 129, parrafo II) cuando se haya pactado.

(2) Dos cuestiones rejerentes al procedimiento judicial sumario. “Revista general Je
Legishaciéon y Jurisprudencia™, 1912, pig:. 189 y s
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parte, en los actos de jurisdiccion voluntaria es perfectamente admisible
la oposicién, haciéndose entonces contencioso el expediente (art. 1.817),
oposicion que, como hemos indicado, es imposible en el procedimiento
hipotecario salvo en los casos excepcionales del art. 132, en que tiene
lugar un incidente.

Para M. Pidal (3) el procedimiento hipotecario es una manifestacién
del procedimiento ejecutivo documental, una de las especies del procedi-
miento monitorio. Cierto gue en él, como ‘en el monitorio, el Juez, des-
pués de examinar los documentos en que el actor funda su derecho, dicta
un mandatium de solvendo, sin oir al demandado, pero entre uno y otro
procedimiento podemos sefialar, entre otras, las siguientes diferencias:
1) el procedimiento hipotecario es un procedimiento de ejecucién; el mo-
nitorio, por el contrario, tiene por fin la ripida creacién de un titulo que
haga posible la ejecucién, 2) El procedimiento monitorio se caracteriza
por la inversién de la jpiciativa del contradictorio del actor al demanda-
do (4), lo que no suczde en ¢l hipotzcario, en el que siemgre el acreedor-
actor inicia el juicio.

Después de rebatir las distintas opiniones formuladas por la doctri-
na en torno a la naturaleza juridica del procedimiento hipotecario, el
profesor Guasp expone y fundamenta su propia opinién, manteniendo que
el procedimiento regulado en los arts. 129 y ss. de la L. H. es un pro-
cedimiento de ejecucion, y tratando luego de encuadrarlo en alguno de los
tipos admitidos por nuestra ley procesal. La duda se encuentra entre el
procedimiento ejecutivo de los articulos 1.429 al 1.480 de la LEC., y el
procedimienio de apremio de los articulos 1.481 al 1.543. El profesor Guasp
rechaza toda equiparacién entre procedimiento hipotecario y procedimien-
to ejecutivo, pues para el citado profesor, el procedimiento ejecutivo de
los arts. 1.429 y ss. de la LEC. es, paraddgicamente, un juicio de cog-
nicién, y el hipotecario, por el contrario, es ejecutivo. Si no fuera ésta
una importante diferencia, aun hay otra nota difererciadora: en el pro-
cedimiento ejecutivg se admite la posibilidad de que el deudor-demandado
se oponga {art. 1.461 LEC.), lo que no sucede en el hipotecario, salvo
en los easos del art. 132, pero aun en estos casos, la oposicién tiene lu-
gar en un incidente, y, por tanio, no es esencial al procedimiento. Con-
cluye el profesor Guasp sosteniendo que el procedimiento ejecutivo de la
Ley Hipoteearia es semejante al procedimiento de apremio de la Ley de
enjuiciamiento. Esta es Ia tesis aceptada por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que en su sentencia de 23 de noviembre de 1926 dice que tal
procedimiento “reiine condiciones y requisitos de gran semejanza con la
via de apremio del procedimiento ejecutivo”.

Jaime de CHAVARRI

Licenciado em Derecho.
Becario del I. N. E. J.

(3) Elementos de Devecho pricesal ciov, pigs. 830 v s.
(4) Caramaxprxi: El procedimiento orio. B Aires, 1946, pig. 7.
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IGLESIAS, Juan: “Instituciones de Derecho romano”. Vol 1.° DBarcelo-
na, 1950,

En nuestra literatura romanistica de log dltimos tiempos dominan
los tratados y manuales de Instituciones, sin duda inspirados en la ne-
cesidad de satisfacer las exigencias de la ensefianza universitaria. Se ha
hecho clasico ya entre la juventud estudicsa, y por merecimientos pro-
pios, el de Arias Ramos, hoy catedratico de la disciplina en Valladolid,
obra en la gue se funden una sencillez y claridad excelentes, con una
ponderada y bien medida informacion, Después de él, en el tiempo, se
ha publicado la Historia e Instituciones de Derecho romano, Madrid, 194¢,
del catedratico de Salamanca Francisco Herndndez Tejero, certera sinte-
sig, que en 387 paginas traza un excelente resumen de la materia, con las
imperativas limitaciones en fuentes y bibliografia que tal propésito sim-
plificador trae consigo.

La obra que hoy resefiamos de Juan Iglesias tiene caracteristicas mas
semejantes a la de Arias Ramos, Su autor es uno de los mds jovenes pro-
fesores de la Universidad espafiola, que ya en log afios que trabajé a nues-
tro lado antes de su exaltacidn a la superior docencia, dié6 muestras de su
s6lida formacién, de su firme espiritu de trabajo y de una fina y depura-
da sensibilidad juridiea, Sus oposiciones primero, sus escritos y conferen-
cias después, y esta obra que comentamos hoy, son fruto sazonado de aque-
llas dotes que nosotros bien conociamos,

Ni la amicitia, ni el modesto patronazgo cientifico que con él nos ligan
han de ser obstdculo para que nuestro juicio sobre'su obra tenga la obje-
tividad que debemos al lector y a nosotros mismos, Tres son, a mi enten-
der, las caracteristicas més acusadas de las Instituciones de Juan Igle-
sias; la primera de ellas, comin a todos sus escritos, es la de poseer un
castellano castizo, con resonancias afiejas y clasicas, vertido en un estilo
sobrio y recto, poco frecuente en la literatura cientifica actual; su pluma
nos recuerda a veces aquella—por desgracia, desaparecida—de nuestro
D. Felipe Clemente de Diego, del que tanto aprendimos:, y del que tanto,
todavia, tenemos que aprender; la s€gunda nota que caracteriza la obra
de Iglesias es la de ofrecer uha bibliogrzfia recentisima, de primera mano,
que pone al dia el estado de las investigacién romanistica; y la tercera
viene dada por una excepcional maestria en la labor de sintesis, que ofre-
ce temas como el de la supervivencia del Derecho romano, el colonato, 1a
“constitutio Antoniana” y otros tantos mas, dotados de una precisién y
claridad extraordimarias.

E} volumen, de 22 piginas de texto, sigue en esencia la sistémaéitica
clasica. En su “Introduecién” aborda, bajo el rétulo “el Derecho romanc”,
cuestiones de indole general complementadas con las “ideas romanas del
Derecho” (“ilus”, “fas”, “asquitas”, ete.). En la “Parte general” estudia
el sujeto de derecho y el negocio juridico, y después son expuestos los
derechos reales y la posesién, con lo que termina la materia asignada,
cerrandose la obra con un indice alfabético minucioso,

En cusanto a su contenido, hemos de destacar, ante todo que, confor-
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me geabamos de indicar, no se estudia en este volumen el procedimiento
civil romano; y tenemos derecho a suponer que, siguiendo la sistematica
més frecuente, se reserve este estudio para el final del tratado. Prescin-
diendo de ls cuestién de fondo que este modo de ver entrafia respecto de
las instituciones romanas mismas, y del predominio posible de la accién
sobre el de¢recho subjetivo en la época clasica de la jurisprudencia, esti-
mamos que tal sistematica ha de ser perturbadora para el lector que por
vez primera se interese por el Derecho romano; porque, naturalmente, el
autor ha de hacer referencia constante a instituciones procesales que el
lector desconoce; asi, en la pagina 42, respecto a los remedios pretorios
de las actiones in factum, actiones ficticiae, exceptiones, etc.; en las pé-
ginas 107 y 183, n-74, en cuanto a la inlentio de la férmula; en las 184,
190, 196 y 200, sobre los interdictos; en la 208, sobre las excepciones pe-
titorias; y en la 123, relativa a la litis conlestatio, Menos evitable, pero
no menos perturbadora, es la referencia a conceptos e instituciones ain
no conocidas del lector, en el curso de la exposicién; asi, la coemptio y
el testamentum per aes et libram, en la pagina 114; la actio megaioria,
e n. 226 de la pagina 146; el matrimonio sine manu, en la pagina 184,
v la deductio en la n, 228 de la pagina 146. En alguna ocasién este incon-
veniente pudo hacerse salvado con facilidad; asi, se habla de los efectos
de las condiciones en el negocio juridico, antes de haber explicado sus cla-
ses; v de la desaparicién de las distintas modalidades de la propiedad,
antes de haber expuesto éstas. En este mismo sentido, algunos conceptos
como, por ejemplo, el de 1a lex praedio dicta (pég. 175) no son explicados.

Por lo demas, la exposicién de los temas es siempre acertada; tan
solo discrepariamos en el concepto que Iglesias da de la auctoritas, consi-
derdndola como “la ayuda que debe prestar el enajenante al adguirente”
en la transmisién de propiedad por mancipatio. Iglesias cita y comoce el
reciente trabajo de Amirante "Il concetto unitario dell’antorictas, pu-
blicado en Studi solazzi, 1948, p. 357 y ss.; ¥ aun cuando en éste se pres-
cinde de la ductoritas del Principe, que puede dar mucha luz sobre la
verdadera esencia “unitaria” del concepto, su explicacionr del mismo como
“poder juridico”, aun no pareciéndonos del todo exacto, lo creemos maés
admisible que el dado por Iglesias, afectado, a nuestro juicio, de un po-
sible vicio de insuficiencia; es verdad que el propio Amirante explica la
auctoritas como ayuda del enajenante en la mancipatio, pero la refiere
siempr: a su potestas sobre la cosa (v, pag, 379 del trabajo citado”. Solo
asi, en efecto, puede tener una explicacién la famosa regla aduersus hos-
tem aeterna auctoritas esto de las XII Tablas, VI, 4, es a saber: frente al
extranjero, 1a potesias del propietario sobre su cosa es eterna, y no puede
ser desvirtuada por la alegacién de una praeseriptio, porque el exrianjero
no puede adguirir la propiedad por posesién continuada; la misma expl-
cacién tiene la afirmacién de Gellio, 17, 7, 1, quod subriptumlerit, eius ret
aeterna auctoritas esto, referida a la lex Atinia; en cambio, partiendo de
la idea de ayuda, la explicacién que da Iglesias de la primera regla no
nos parece del todo acertada, pues no puede concebirse que “el deber de
prestar ayuda—auctoritas—no tenga limites de tiempo cuando el que pre-
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tende usucapir es un extranjero” (pag. 153) y, en cambio, lo tenga cuando
el adquirente sea ciudadano. Y aunque esta anomalia pueda explicarse
—como Iglesias hace—por el hecho de que ei extranjero no puede usucapir,
tal explicacion no satisface; en primer lugar, porque aun admitiéndola, se
crearia una rara situacion tn la que el propietario se hallaria eternamente
vinculado al extranjero por la obligacion de prestarle ayuda; en segundo
término, porque es dificil imaginar la hipétesis que hubicra determinado
una posesion en el extranj:ro con fuerza vincu'ativa para el propietario,
que originara esa obligacién de prestar la auctoritas, ya que el extran-
jero no tenia acceso a la mancipalio (Gayo, 2, 65). Por eso, yo estimo que
la regla de XII Tablas, VI, 4, tiene aplicacién respecto del extranjero en
el sentido de que la potestas del propietario sobre su cosa no cesa nunca
frente a éL

Las demas observaciones que pudieran formularse a la obra de Igle-
sias son de poca entidad. Acaso se echa de menos 'un concepto de patrimo-
nio; una alusién a la relacién de la prenda y de la hipoteca con la ecate-
goria de las cosas muebles e inmuebles, sobre las que puedan recaer; una
referencia, en la mancipatio, al famoso texto de las Instituciones justinia-
neas, 2, 1, 41, sobre el supuesto requisito del pago del precio para que la
propiedad se transmita, y pocas cosas mas...

Fuera de desear, sin embargo, qu2 en futuras ediciones, Iglesias reco-
giera, ante la cita de los textos del Digesto, el nombre del jurisconsulto a
que pertenecen, y qu2 evitara, en armonia con el casticismo de su magnifico
eastellano, la utilizacién de palabras que o no tienen cardecter ortodoxo
(forzosidad, perdidoso, culmen, magistratual, especio 0, ete.), o, aun tenién-
dolo (unimismar), no se hallan actualmente <n uso.

Con estas breves y poco trascendentales observaciones, que quieren ser-
vir mas de colaboraciéon que de critica negativa, podrd comprender el lec-
tor que la obra de Iglesias constituye una seria aportacion al estudio del
Derecho romano, v va no s6lo el estudiante universitario, sino el profesio-
nal maduro, podra sacar de su lectura provechoso fruto y punzantes suge-
rencias, que, sin duda. confirmard en el segundo volumen, esperado con

impaciencia.
Ursicino ALVAREZ SUAREZ

LAFATLLE, Héctor: “Derecho civil”. Tomo VII, “Tratade de las obli-
gaciones”. Vol II. Buenos Aires, 1950. 591 piginas.

El nombre de Héctor Lafaille no es extrafio para los juristas espa-
fioles, pero no es tan conocido entre nosotros como merece su refiora per-
sonalidad en la doctrina argentina y lo considerable de su obra publi-
cada. Por ello, sera oportuno, con ocasién de dar cuenta de la publicacién
del quinto volumen de su magno Tratado de Derecho Civil, recordar en
£ste ANUARIO los lineas generales de la vida y labor de este gran maes-
tro del Derecho; aunque con el deseo y la esperanza de poder publicar en
otra ocasién y con el debido detenimiento un especial estudio sobre la
significacién de Lafaille en la literatura juridica hispano-americana.
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Héctor Lafsille, aunque naciéo en Montevideo en 1883, vive en la Ar-
gentina desde 1886. Estudié en la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires (1901-1906), ha sido en la Facultad de Derecho
profesor suplente de Derecho civil (1910-15), encargado del curso del
Derecho civil (1925, 1932 y 1936), profesor titular de Derecho civil desde
1915, actualmente profesor honorario; miembro del Consejo Directivo de
la Facultad y presidente de la Comisiéon de Ensefianza (1921-22, 1923-27,
1929 y 1931-36), director fundador del Instituto de Ensefianza Prictica
(1922-40), delegado de la Facultad al Consejo Superior Universitario
(1928-29, miembro de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires desde 1932, profesor del Curso Superior de Per-
feccionamiento para comisarios de Policia (1935), profesor de Introdue-
cién al Derecho (1910) y de Derecho civil (1911-20) en la Universidad
Catoélica de Buenos Aires, miembro del Consejo Directivo de la misma.
Integrante de la Comisién de Reformas al Cédigo civil en representa-
cién de la Facultad de Derecho de Buenos Aires (1926-36) y de la Co-
misién redactora del Proyeeto definitivo (1933-36). Miembro del Con-
greso de Ciencias Juridicas y Sociales de Tucumén (1916), delegado de
la Facultad de Derecho de Buenos Aires al II y ITI Congreso Universi-
tario Anual (Buenos Aires 1925 y Coérdoba 1926), vicepresidente de los
Congresos de Derecho civil de Cérdoba en 1927 y 1937, miembro de las
Conferencias de Abogados de Cérdoba (1926) y Mendoza (1933) y vice-
presidente de la de Tucumén (1936). Presidente de la Seccién Derecho
civil del Instituto de. Estudios Legislativos hasta 1950, Miembro de Ia
Société de Legislation Comparée de Paris, desde 1926.

Ha publicado las siguientes obras: “La paz, base del progreso de las
naciones sudamericanas” (1903); “Los contratos en el Derecho civil ar
gentino” (1913), “Curso de Derechos Reales” (1923), “Curso de obli-
gaciones” (1925), “Curso de contratos” (1927), “Derecho de familia”
(1929), “Sucesiones” (1931), “La reforma del Cédigo civil y el ante-
proyecto Bibiloni” (1933). “Tratado de Derecho civil”: “Tratado de De-
rechos Reales”, t. T (1943), II (1944) y IIT (1945), “Tratado de obliga-
ciones”, t. I (1947) y II (1950).

Fl volumen IT del Tratado de las obligaciones, recientemente apa-
recido, trata de: las obligaciones incompletas y subordinadas (naturales,
accesorias, interdependientes, meodales); prestacién determinada (cosas
ciertas, de hacer y no hacer); indeterminacién (objeto indeterminado,
prestaciones conjuntas y disjuntas, alternativas y facultativas, obliga-
ciones de género, cantidades de cosas, sumas de dinero; sujeto indeter-
minado); pluralidad de sujetos (conceptos generales; divisibilidad e in-
divisibilidad; solidaridad), y enriquecimiento sin causa.

Fl examen de cada una de estas materias se hace en general confor-
me a este sistema: una escueta referencia a los antecedentes histéricos
(nota histérica), comentario de las disposiciones del Cédigo civil y legis-
lacién complementaria. legislacién comparada y reformas a introducir
en el Cédigo civil argentino.” En este iltimo apartado se tiene en cuenta
el provecto de Bibiloni, se examina con detalle el proyecto de 1936 y se
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mecogen las criticas que éste ha suscitado. La intervencién personal y
directa de Lafaille en el proyecto de 1936 hacen de especialisimo interés
sus observaciones sobre el texto proyectado y las censuras que se le han
dirigido por la doctrina posterior.

Bastaré4n estas breves indicaciones para que se advierta el valor de
la obra resefada. Imprescindible para quien quiera estudiar 'a fondo el
Derecho civil argentino, es de necesario conocimiento para el especia-
lista de Derecho comparado v sera de gran utilidad para cualquier civi-
lista, tanto por los interesantes puntos de vista del autor scbre tantas
cuestiones de interés general, como por sus valiosas sugestiones sobre

reforma legislativa.
F. de C.

MAZEAUD, Henri et Ledn: “Traité théorique et pratique de la responsa-
bilité civile délictuelle et contractuelle”. Tomo III, cuarta edicién,
1179 pégs. Librairie du Recueil Sirey. Paris, 1950.

Emprendida la cuarta edicién de esta obra en 1947, con la publicacién
del tomo primero, seguido en 1949 del segundo, se termina ahora con la
aparicién del tercero. La obra es bien conocida por los especialistas, por
lo que no necesita ser presentada: obra monumental en proporciones ¥y
en esencia, constituye el més completo tratado sobre responsabilidad
eivil, materia en la que es notoria la competencia de los civilistas fran-
ceses. .

En este tomo tercero finaliza el capituloc VII de la obra, relativo al
ejercicio de la accién de responsabilidad, y se contienen integros los ca-
pitulos VIII y IX. En el VII, y bajo el epigrafe comin “resultados de
la accién de responsabilidad”, se exponen en secciones sucesivas: 1.° De-
terminacion de la fecha desde la cual la sentencia condenatoria produce
efecto y nace el derecho a la reparacién. 2.° Forma de la reparacién:
condena in natura; condena al equivalente (equivalentes no pecuniarios y
pecuniarios: dafios y perjuicios). 3.° Alcance de Ia reparacién; evaluacién
de dafios y perjuicios: fijacién legal del importe de Ia reparacién (eva-
luacion “a forfait”; limites legales de la reparacién; aumento de la
misma: aplicaciones legales de la idea de pena privada); evaluacién ju-
dicial de dafios y perjuicios (influencia de la culpa del responssble vy de
la previsjbilidad del dafio; de la situacién personal de la victima, de 1a
del responsable y del beneficio que represenia para la victima la re-
paracién; valoracién de perjuicios variables; ejecucién provisional). 4.°
Los gastos o costas. 5.° Los procedimientos de ejecucién y apremio.
6.° Destino de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Y el capitulo IX,
“convencionez de responsabilidad”, se divide en dos amplias secciones:
1.2 Las cliusulas de no responsabilidad, de responsabilidad atenuada, de
vesponsabilidad abreviada y las cldusulas penales. 2.2 Seguro de res-
ponsabilidad (relaciones entre asegurador y asegurado responsable; en-
tre el asegurador del responsable vy la victima, y entre el asegurador y
el autor de 1a culpa).
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La nueva edicién ve aumentada la ya enorme riqueza de bibliograffa
y jurisprudencia que presentaban las anteriores.

Queremos destacar algunos parrafos de la “conclusién” final de la
obra (pags. 985-990):

A) Inoportunidad de wuna reforma de conjunto.—La obra del le-
gislador y de la jurisprudencia—segin los autores—merece ser aproba-
da en general, Los tribunales franceses han sabido encontrar en los
textos las bases de un sistema armonioso y equitativo. Venciendo una a
uvna las dificultades, teniendo en cuenta en cada caso los hechos y las
necesidades practicas, han llegado a soluciones encomiables en la ma-
voria de los problemas. Tales soluciones pueden ser facilmente coor-
dinadas y agrupadas. Nuestro Derecho—afirman los Mazeaud—posee
asi una sélida teoria de la responsabilidad civil. Pero ;se trata de una
teoria definitiva? En un momento de acelerada evolucién social, no hay
institueién que pueda parecer defintiva. Merced a su agilidad, la obra
legislativa y jurisprudencial acerca de la responsabilidad ecivil parece,
sin embargo, tener muchos afios de vida. Esa obra es el resultado de
una larga cxperiencia y, por ello, el legislador debe descartar cualquier
reforma de conjunto.

B) La culpa.—Debe guardarse, sobre todo, de alterar el funda-
mento tradicional de la responsabilidad civil. La culpa debe permanecer
como requisito esencial del nacimiento de la obligacién de indemnizar.
La jurisprudencia francesa lo ha comprendido asi. Y ha sabido, sl pro-
pio tiempo, atemperar el rigor del principio de la necesidad de la cul-
pa, bien mediante una interpretacién racionsl de su nocién—que, prin-
cipalmente, ha hecho que aceptase la teoria del abuso del derecho y la
culpa en la guarda—, bien mediante el juego de presunciones de res-
ponsabilidad. De este modo, al menos, la culpabilidad se ha conservado
ecomo regla. Suprimir la culpa, adoptar la teoria del riesgo como tesis
general, tendria gravisimas consecuencias: multiplicar de manera inde-
finida los procesos de responsabilidad y paralizar quizd, o al menos en-
torpecer, el desarrollo de la vida social. La nocidon de eulpa, nocién esen-
cialmente humana, adaptable a todas las transformaciones del medio,
nocién sabia y de buen sentido, es el freno necesario que todo legis-
lador debe mantener, Puede admitirse que derogue el principio de la
1esponsabilidad por culpa en algunas materias especiales y delimitadas
perfectamente; pero en modo alguno suprimir del “Code” los articulos
1.382 y 1.383.

C) Reformas parciales—Rechazada la posibilidad o conveniencia de
una reforma de conjunto, ;deben aconsejarse al menos ciertos reto-
ques en puntos coneretos? Algunas reformas deben ser evitadas: asi,
las que se refieran sélo a una categoria determinada de dafios, caso, por
ejemplo, de los causados por accidentes de automévil. Siempre es malo
legislar sobre casos determinados, Una ley bien hetha debe aplicarse
& todos. Los Mazeaud se preguntan: (Si se promulga una ley sobre
la 1esponsabilidad de los conductores.de vehiculos automéviles, no de-
bera también redactarse un texto para los vehiculos de traceiéon an.-
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mal, y aun otro para los movidos por el propio hombre? Quién dice
diversidad dice complzjidad. No hay buena legislacién, ni ciencia ju-
ridica digna de tal rombre sin simplicidad, y, por tanto, unidad de prin-
cipios. Bl Derccho vemano es el mejor ejemplo. El legislador moderno,
con demasiada frecuencia, t'ende a la- reformas parciales méas féciles de
realizar; no merece felicitacién por ello. Una intervencién del legisla-
dor deberia, pues, alcanzar a todo el problema de la responsabilidad
de hecho de las coszs, no sélo a la cuestién planteada por los vehiculos
automéviles. Porque, ademds, segin los Mazeaud, !a jurisprudencia ha
sabido encontrar en los textos del “Code” un sistema perfectamente
adaptado a las necesidades actuales. ;Cudles son, pues, las reformas
parciales conveniente? Los Maceaud sefialan, entre otras, las siguien-
tes materias: a) Transporte gratuito; b) Colisién entre la culpa de la
vietima y el hecho de un tercero; ¢) Responsabilidad delictual (extra-
contractual) v responsabilidad contractual, Conocida es la importancia
de e:ta dist'ncién en el Derecho francés. Cada una de esas clases de
responsabilidad surge de fuente distinta, v estd sometida a reglas diver-
sas, si no en cuanto a sus condiciones constitutivas, si respecto a sus
efectos. ;Conviene unificarlas? Su distinto origen, ;es motivo bastante
rara someterlas a reglas dispares? ;No seria deseable unificarlas, es-
pecialmente, en lo, que concierne a la solidaridad, la no necesidad de in-
timacién {(“mise en demeure” del articulo 1.146, “Code”) y la repara-
cién del perjuicio imprevisible? Los autores se inclinan decididamente
por la respuesta afirmativa; d) Responsabilidad civil y Derecho penal.
Muchas dificultades desaparecerian también si se rompieran los tltimos
lazos que unen la responsabilidad civil con la responssbilidad penal;
€) Seguro de responsabilidad. También en esta materia convendrian cier-
tas reformas: determinacién exacta del derecho de la victima contra
el asegurador del responsable; establecer un procedimiento concursal
respecto & la indemnizacién del seguro, casg de pluralidad de vietimas;
prohibicién del seguro integral de responsabilidad, ete., ete.

Andrés de la OLIVA DE CASTRO
Prof. adjunto de Derecho citvil,

MENENDEZ PIDAL, Juan (magistrade inspector general de las Magis-
traturas del Trabajo): “Derecho Procesal Social”. Segunda edicidn,
aumentada y puesta al dia. Fditorial “Revista de Derecho Privade™,
Madrid, 1950.

La segunda edicién del “Derecho Procesal Social”, de D. Juan Me-
néndez Pidal y de Monles, es obra que no puede faltar a quien por ra-
zén de su profesién tenga algiin roce con la Administracién de Justicia
en la Jurisdiccion Laboral,

El Derecho Procesal Social, comoc todo el Derecho Social, estd ain
en gestacién y todavia no se ha llegado por el legislador a dictar una
Ley de Enjuiciamiento Laboral en que se recojan con caricter perma-
nente los preceptos que norman la actuacién de las partes y los Tribu-
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nales de Justicia cuando en la via contenciosa se planteen conflictos la-
borales; de aghi la dificultad de dar a la imprenta ur tratado completo
de Derecho Procesal Social, abordando con la debida amplitud y minucio-
sidad los problemas tedricos y practicos que surgen en juicio de trabajo,
y la constante de ponerlp al dia una vez logrado; hace falta para ello,
aparte de la sélida formaciéon doctrinal que supcre ¢! empeno de produ-
cir una obra de caracter general, un contacto diario con los problemas
que surgen en los litigios de trabajo.

Menéndez Pidal, que en miiltiples monografias, aparecidas en diver-
sas publicaciones juridicas, nos habia mostrado sus inquietudes en el
campo del Proceso del Trabajo, aborda en 1947 la tarea de escribir un
“PDerecho Procesal Social” y surge una obra que no dudamos de califi-
car como tnica hasta la fecha. El pilblico acogidé tal obra con verdadero
entusiasmo, y puede decirse sin exagerar que no hay en Espafia Magis-
tratura del Trabajo, ni Asesoria Juridica de Sindicato o Empresa ¢n
cuya biblioteca no se encuentre en lugar destacado el likro de Menéndez
Pidal; en él encuentra el estudioso enfocados con ponderacion y detalle
los problemas que en la practica puedan surgir. El autor es hombre de
s6lida formacién tebrica (dltimamente ha sido recibide como miembro
en el Instituto de Derecho Procesal), y, por otro lado, pasd largos afios
en una Magistrattira de Trabajo, y de tal conjuncién de doctrina y prae-
tica ha nacido su “Derecho Procesal Social” que tanto nos facilita la
labor a les que por vocacién y por deber administramos la Justicia del
Trabajo.

Agotada rapidamente la primera edicion de la obra, sale a la luz una
nueva en la que, siguiendo la misma trayectoria que inspiré la primera,
ce recogen las importantisimas reformas tltimamente introducidas en el
Proceso Social.

Pero no se limita Menéndez Pidal en esta nueva edicidon a poner al
dia la Legislacién y la Jurisprudencia de la anterior, sinoc que nos da un
Derecho Procesal Social nuevamente elaborado; sigue, claro es, el mizmo
rlan de divisién en capitulos que en la primera edicién, pero muchos de
ellos (v. gr.: en el primero de la Tercera Parte, al hablar del lanzamiento
de porteros) aporta nuevos argumentos que refuerzan sus tesis (si bien
nuevas normas recopiladas en el apéndice la contiradicen en ese caso).
Recogiendo la jiltima palabra de cuanto la Doctrina y Jurisprudencia se-
fialan en los distintos problemas, aborda éstos con una ponderazién y
minucia que asombran al lector. Mds que ante una segunda edicién esta-
mos ante una refundicién de la anterior.

En definitiva, en esta segunda edicién hay dos clases de innovaciones:
unas, debidas a lo inestable de 1a Legislacién del Trabajo, que hace ian
dificil su codificacién y deja tan pronto zanticuadas las obras sobre Ia
misma y otras, debidas a que el autor sigue meditando sobre las cuestio-
nes que plantea, y nos da cuenta en letras de molde de sus elaboraciones.
Por ello, la obra que nos ocupa (cual ocurre con la primera edicién) no
es simplemente practica y de oportunidad, aunque a ello se limita, segin
el Prélogo, el propésito del autor. Es corriente en la literatura sobre el
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Derecho del Trabajo que al aparecer una disposicién que cambie el Dere-
cho vigente surja inmediatamente una serie de obras sin otro valor que
el de la simple divulgacién; no estd en tal caso la de Menéndez Pidal,
sino que dejara huella en los estudios procesales, y por mucho tiempo que
iranscurra tendra que ser tenida en cuenta por el que pretenda estudiar
el aspecto procesal del Derecho de Trabajo; la obra que nos ocupa, tanto
en su primera edicién como en esta segunda, es un hito que sefiala con
recios trazos el progreso logrado en los estudios sobre el Proceso Social

Como la Legislacién del Trabajo varia constantemente, ha sido pre-
ciso 2 Menéndez Pidal afiadir unos apéndices para recoger las disposicio-
nes complementarias y modificativas de las citadas en el texto; ello es
tributo obligado a la fluidez del Derecho Laboral, y en toda obra de cieria
envergadura no puede menos de seguirse este sistema si se quiere aludir
a la Legislacién vigente hasta el dltimo momento.

No entramos en el examen detallado del indice de la obra, que como
ya hemos dicho se ajusta al de la primera edicién de la misma de que se
di6 cuenta oportunamente en el Anuario.

Falta, a nuestro juicio, al lado del de autores, un indice general zl-
fabético de materias que facilitaria las consulias,

Auguramos al autor un gran éxito editorial con el libro objeto de esta
recensi6én, que tipograficamente esta bien presentado, mejor que en su

primera edicién.
Jos¢ Maria A, DE MIRANDA
Magistrado de Trabajo.

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES.—Direccion General de Re-
laciones Culturales: “Indice Cultural espafiol”. Niam. 62, 1.° de marzo
de 1951.

No podemos ya seguir silenciando. aunque no guarde inmediata rela-
cién con las materias que tradicionalmente ocupan esta revista, el “In-
dice Cultural espaiiol”, publicado por la Direccion General de Relaciones
Culturales del Ministerio de Asuntos Exteriores, y que periédicaments,
cada mes, reiine en paginas editadas primorosamente, todo el movimiento
cultural, Su sumario comprende: Teologia, Filosofia, Estudios biblicos,
Estudios eclesidsticos, Derecho, Economia, Sociologia y Politica, Letras,
Historia, Geografia, Medicina, Ciencias y Técnica, Artes Plasticas, M-
siea y Noticias de Hispanoamérica y otros paises. Respecto a cada una
de estas disciplinas, recoge la constitucién de sociedades de tipo cultural
actos académicos celetrados, conferencias pronunciadas, libros y revistas
aparecidos, dando, respeeto a esias dltimas v a los primeros, cuenta del
sumario de cada uno de los mismos.

El éxito de tal publicacién viene garantizado por la sola circunsian-
cia de que constaniemente se precise aumentar su tirada, debiendo des-
tacar que, aparte de su versiéon espaiiola, es publicado en la mayoria de
las lenguas vivas actuales, por lo cual, ademas de constituir una infor-
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maciéon imprescindible pars todo aguel que ha consagrado su actividad
a las tareas intelectuales, constituye un “indice” de la constante supera-

cién y desarrollo de la cultura hispana.
J. H. C.

PACE, Salvatore: “Contraiti agrari consuetudinari della Sicilia sud-orien-
tale”. Milano. Dott. A. Giuffré, editore. 1950; 20 pags.

El estudio del especial régimen juridico de la tierra en las provincias
de la Italia meridional cobra actualidad y renovado interés en momentos,
como el presente, en que los fines perseguidos con la proyectada reforma
agraria habran de conjugar técnicas de muy diver:ios campos.

Por ello, el conocimiento del vigente ordenamiento agrario siciliano, en
gran medida asentado sobre viejas costumbres, forjadas al socaire de las
exigencias de cultivos diversos, ampliamenie matizadas por las condicio-
nes ambientales locales y, tantas veces, desconcertantes por la pervivencia
de residuos de otras époeas, no podra en ningun caso relegarse a un se-
gundo plano, ni mucho menos olvidarse.

Aparece, pues, oportunamente este estudio del Dott. Salvatore Pace,
va que los importantes trabajos sobre las costumbres sicilianas, iniciados
alrededor de 1860 por Vito La Mantia, se refieren tan sélo a las costum-
bres ciudadanas. Exceptuados los trabajos de Garufi, eran escasisimas las
referencias escritas sobre costumbres agrariss sicilianas.

Las referencias del autor a los tres contratos asociativos vivos toda-
via en la regiéon Sud-Oriental de Sicilia, revelan perspicaz visién juridica
de los problemas y directo conocimiento de las condiciones en que se
plantean,

Caracteristico contrato agrario de participacién, de antiguo origen,
el contrato de paraspuole, media entre €l concedente, poseedor de wun
fundo determinado y el paraspularu, agricultor y cultivador directo.
Objeto del contrato es el trabajo de este iltimo y, excepcionalmente, el
de asalariados pagados por él, dirigido a obtener del fundo el producto
que el estado actual de éste permite. De una normal duracién de dos
afios, suele ser un contrato verbal que se extingue al final de la reco-
leceién del segundo afio. Obligacién principal del concedente es la de
conferir el derecho de sembrar el fundo y a él corresponde tedricamrente
la direccion de los trabajos.

Para el Dott. Pace la metateria es un puro contrato de locacién de
terreno, fundado en una directa participacién del trabajador campesino
en la produccién agricola, entrando en la categoria de contratos que el
Cébdigo civil regula bajo el nombre de “colonia parziaria” (arts. 2.164 y
siguientes).

Son partes coniratantes el concertante (pairunmi), que se obliga en
ealidad de propietario del fundo, y el concesionario (mitatieri), que se
obliga como persona y no como exponente de un determinado niecleo fa-
miliar a hacer directamente o por medio de otros.

Obligacién principal del concedente es Ia de conferir el uso del fundo
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on condiciones de normal productividad, asi como conceder los medios ne-
cesarios para la elahoracion y conservacion de los productos y proporcio-
nar habitacién al concesionario y a sus braceros. Obligaciones del meta-
tiere son el cultivo del fundo y la elaboracién y transporte del producto.
La divisién de los frutos es por partes iguales y la duracién por pericdos
preestablecidos o anuales, con tacita renovacién.

En cuanto al “cortrato por veintinueve afios” .es considerado por el
autor como un tipico contrato “ad meliorandum?”, que tiene por objeto
cultivos cuya implantacién exige trabajos extraordirarios y cuyo disfrute
se continta con una duracién relativamente larga. Se distingue solamente
de la metateria por el modo de participacién de los primeros afios v se uti-
liza especialmente para la explotacién de los vifiedos.

La calidad de la tierra es de decisiva importancia para la determina-
cién de la participacién en-los gastos y en las utilidades de los primeres
anos, y hoy el término de veintinueve afios existe solamente como resio
del pasado, quedando easi siempre reducido a diecinueve ahos, quizas, dice
el autor, por la menor longevidad de la vifia americana.

E. VERDERA

PEREZ SERRANO, Nicolds: “EI Derecho civil y los ricos”. Publicaciones

de la Academia Valenciana de Juri:prudencia y Legislacién. Valen-
cia, 1950.

La Academia Valenciana nos ofrece ahora en su cuaderno nim, 25
la conferencia pronunciada por el profesor Pérez Serrano en el Colegio
de Abogados de 1a ciudad levantina €l 30 de mayo tltimo.

Una conferemcia en la que el ilustre maestro hace gala de su domi-
nio de ese género literario haro difieil, como é! mismo nos indica, por-
que la conferencia ha de tener una longitud, una latitud y hasta una
profundidad determinadas,

Ya me atreveria a indicar también que lo decisivo en estos trances
es tener aleo que decir, algo de interés para los que escuchan y para
los que n2 se hallan presentes, a quienes podamos contar lo que el con-
ferenciante expuso—su tesis, su rosicibn—y, lo que no reviste pequefia
importancia, el tono en que lo dijo para hacerse entender y para llamar
la atencién de todos en orden a conseguir un objetivo,

Pérez Serrano ha sabide, una vez més, en esta ocasién despertar
interés: por el titu'o mismo de su conferencia, que nos sugiere ya la pre-
tensién critica de una corrienit muy extendida -n nuestro mundo juridi-
co; por el tratamiento de la materia, que lleva por cauces de critica pon-
derada sobre conctptds técnicos rigurosos expuestos con nitidez; y por
sus reflexiones finales. muy propias de quien puede, con autoridad. dar
una voz de alarma z+te las realidades juridicas que sélo es capaz de
apreciar el hombre de Derecho que las observa a diario tras la lenie po-
derosa de una preparacién privilegiada.

Hacia finales del ¥1X, Antén Mencer lanza una vigorcsa protesta eon-
tra el sistema de2 lec Cédigos civiles burgueses en “E! Derecho civil
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y los pobres”. Y tenia razon porque, a sus ojos, los legisladures habian
partido de una idea equivoecada acerca de la respectiva potencialidad
de las diversas clases sociales exisientcs, con un cr.terio mmjusto a favor
de las clases ricas, y con daifio, por tanto, para las demds,

kn su revision de 1a realidad actual, Pérez Serrano llega a conclusio-
nes contrarias. Y tien: también razon: con acierto advierte—con e.cgan-
eia, en wono mesurado, con gracejo-—que °quizd pueda estimarse que en
las nuevas singladuras haya habido exceso cn ei viraje que se imprimio
a la navegacion'.

Nos habla de los ricos como victimas de¢ ahora, De los ricos, en los
que inecluye, no sdlo a .os plutécratas, sino a todos los que integran el
grupo amplio de los que llama “no-pobres”, por no aleanzarles el titulo
de obreros manuales o proletarios: hombres de profesiones liberales, fun-
cionarios y comirciantes; también la clase media, a pesar de que se en-
cuentra en situacién harto mas triste que la de los pobres oficialmente
eonsagrados por la ley,

Es el suyo, como se ve, un concepto—el de pobres y ricos—limpia-
mente juridico en consonancia con el tima que examina.

Tras advertir que el fenémeno reviste gran alcance, por constituir
una nueva concepcién del mundo y de la vida, que impregna por doquier
el movimicnto acelerado d= reforma en los antes tranquilos territorios
del Derecho privado, estudia la evolucion en materia de propiedad, el
muevo sesgo de los contratos, e] ordenamiento familiar (que ofrece una
consoladora <xcepcién en nuestra patria) y el régimen sucesorio.

La expropiacién con justiprecio discutible, la disminucion del serio-
rio en el derecho dominical, el olvido de la autonomia contractual y el
estimulo a la inejecucién de lo pactado, la relajacion de los vinculos fa-
miliares, los agobios fiscales ¢n las sucesiones “mortis causa” y la mul-
titud de normas innovadoras que sirven de base a esios fenémenos, son
expuestos por el profesor Pérez Serrano en una sintesis muy lograda.

El nueve giro del Derecho civil rerercute, sobre todo, en los “ricos™:
son ellos los que suelen ostentar la cualidad de propietarios, son los
que normalmente aparecen como acreedores, son los que perpetian <n
una familia tradiciones y aun prejuicios; son ellos, nos dice finalmente,
los que reciben por via de hérencia un caudal de bienes, junto & un depo-
sito de recuerdos eficientes.

Y si es cierto que surgen nuevos valores, no lo es menos que el animo
se aptsadumbra, inevitablemente, al comprobar el eclipse definitivo de
instituciones que representaban algo de nuestro propio ser.

Enhorabuena que se mejore la condi_ci(’)n de las clases humildes, de los
“pobres”, pero iriste s¢ria—por sus graves consecuencias—que ese mo-
vimiento ascensional de los méas modestos se lograra a costa de una pro-
letarizaciéon general, de 1a homogeneizacién de lo que €s, y debe seguir
siendo, heterégeneo, :

Bueno esti—y nadie se queje—el mejoramiento de los “pobres”, pero
sin que por ello desaparezcan los “ricos”,
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Y aqui estd la tesis del profesor Pérez Serrano:

Si el mundo no ha conocido en realidad, como escribié Bryce, més que
una formsa de gobierno—el gobierno de los pocos—, se hace necesario
mantener o crear, con permeabilidad en los estratos sociales correspon-
dientes, una capa o clase que sirva de manantial o depésito, del que pue-
dan extraerse los gobernantes futuros.

Favorecer a los “pobres”™, pero sin arrancar a los “ricos” sus wrivi-
legios. Son ellos—los “ricos”—los llamados a gobcrnar, como minoria se-
lecta, y por eso hay que respetarles un status, un sistema de estimulos
que les mueva eficazmente a pechar con la corbea que su propia posicién
reclama, Porque puede ocurrir que rebasado el limite de lo objetivamente
admisible, llegue un momento en que nadie quiera ocupar posicién fuerte-
mente lastrada con cargas o résponsabilidades—Ias propias de la funeién
de gobierno—e insuficientemente dotada de consideraciones y ventajas
compensatorias.

Pérez Serrano levanta bandera contra el achatamiento igualitario de
la vida por la amenaza que envuelve de barrer para siempre las diferen-
cias de las clases sociales, sin 1a cual se hace imposible disponer de un
adecuado material humano a quien encomendar la funcién de gobierno,
gloriosa en su apariencia externs, pero terriblemente 4spera en su fun-
cion diaria.

Esta es la doctrina. La buena doectrina, aunque la defensa del rico
suyela ser poco simpética, como dice con nobleza el profesor Pérez Se-
rrano, del que hemos querido ser. desde nuestra Revista, un modesto al-
tavoz que contribuya a difundir sus cordiales y certeras ensehanzas,

A. de FUENMAYOR

PINTO COELHO, José Gabriel: “Operacbes de Banco, I (Apertura de
erédito)”. Coimbra, 1950.

Continuando el estudio de las diferentes operaciones bancarias (1), €l
ilustre catedratico de Derecho mercantil de 1a Universidad de Lisboa, nos
ofrece ahora un nuevo fasciculo dedicado a la apertura de crédito.

Tras de precisar los diversos sentidos en que la expresién se emplea
en el lenguaje bancario, el Prof. Pinto Coelho se refiere a la verdadera y
propia apertura de crédito, que define como la operacién por la cual el
Banco se obliga a suminisirar capitales a su cliente hasta el limite de
cierta cuantia y dentro de cierto periodo de tiempo.

Acertadamente destubre el A., en las diversas modalidades del con-
trato—que al final son diferentes formas de utilizacién del crédito—un
elemento caracteristico general: “poner a disposicién” del cliente una
caantia determinada.

Completan estas nociones generale-, objeto del primer capitulo, unas

(1) Vide en esté Axvamio, t. TI, fasc. x, pigs. 173-176, nuestra recensién al primer
fasciculo (Detésito bamcario) de la obra.
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sencillas consideraciones sobre la apertura de crédito en cuenta corriente,
precisandose que nada tiene que ver con el contrato de cuenta corriente:
es apenas una forma externa de contabilizar la operacion, que no arrasira
consigo la aplicacién de las normas de fondo pertinentes a aquel contrato.
Y, por tltimo, el A, nos pinta con seguras pinceladas la configuracion eco-
némica de la apertura de crédito: ventajas que ofrece al acreditado la
apertura de crédito como negocio de siguridad (* Sicherungsgeschaft”™), in-
terés que presenta para el acreditante y efectos inmediatos que para el
mismo derivan de la operacién.

Segiin el Prof. Pinto Coelho, la operacién, vinculando al acreditante
(Banco), atribuye normalmente al acreditado una simple facultad. Sin
embargo, puede estipularse la obligatoriedad de 1a utilizacién del crédito.
Asi, se aparta de la doctrina de Messineo en cuanto a la existencia de la
obligacién de utilizacién (que la hace depender de la ausencia de comi-
si6n), moviéndose con mayor libertad de criterio.

El capitulo més interesante es, sin duda, el segundo, dedicado al estudio
de la fisonomia juridica de la operacién.

Comienza el A. definiendo la apertura de crédito como contrato consen-
sual. Las prestaciones que de él derivan (el llamado “acreditamiento” y
la comisién de apertura de crédito) forman el contenido juridico propio
del negocio. Su perfeccién es independiente de la existencia de levanta-
mientos a cuenta del crédito.

El problema més delicado que suscita la definicién de la naturaleza ju-
juridica de la operaci6n es el de las relaciones que existen entre los levanta-
mientos de fondos y el contrato de apertura de crédito. A tal respecto se
han formulado diversas teorias. De todas ellas se ocupa el Prof. Pinto
Coelho, exponiéndolas primero clara y brevemente y realizando después
su apreciacién critica.

Abandonada la primitiva y anticuada concepcién de la apertura de
erédito como contrato real de préstamo o mutuo (Lyoén-Caen y Renault
v Thaller), muy pronte gané fortuna entre los comercialistas la teoria que
configura los levantamientos de fondos como simple ejecucién del contrato.
En efecto, los levantamientos—cuando los haya—no pueden dejar de en-
cuadrarse en la fase ejecutiva del contrato. El A. pone muy bien de relieve
la recesidad logica de tal conclusién en la doctrina que considera esos le-
vantamientos como efecto directo del contrato de apertura de crédito.

Segiin Messineo, uno de los autores que con més vigor ha sostenido
la tesis del contrato auténomo y definitivo, los actos de utilizacién no im-
plican puevo acuerdo entre acreditante y acreditado: se realizarian “soi-
vendi eausa”, en cumplimiento o ejecucién del propio contrato de apertu-
ra de crédito, y no “credendi causa” o como elemento de formacién de
un nuevo contrato de mutuo.

Ahora bien: si ello es asi—contesta el A.—, si los actos de levanta-
miento se apoyan en el contrato de apertura de crédito, considerandolos
como efecto suyo, no parece razonable dentro de tal concepcién circuns-
cribir al acreditamiento y al pago de la comisién la ejecucién especifica del
contrato en vista.
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Por eso algunos autores, como Covicllo, explican el contrato de aper-
tura de crédito recurriendo al concepto de contrato preliminar,- atriva-
yéndole, de esta suerte, una funcién meramente instrumental, simptemon-
te preparatoria de los sucesivos actos de utilizacién, que represcniarian
nuevos contratos o actos juridicos: los actos definitivos o principales pire-
vistos o desencadenados por el contrato preliminar. La apertura de cré-
dito se configuraria de este modo como simple obligacién consistente en un
“fare” o promesa de subsiguientes negocios juridicos.

El A. muestra simpatia por esta doctrina, que revela de forma clara la
estructura juridica de la operacién, analizando seguidamente las conse-
cuencias pricticas de la adopeién de una u otra teoria (contrato definitivo
y contrato preliminar) en cuanto a la falta de cumplimiento de la obliga-
cién por parte del acreditante, en cuanto al problema de la ejecucién del
contrato y en cuanto a los limites legales de intereses y comisiones.

La doctrina del precontrato, ademdas de ser la més correcia y adecuada
para solucionar los diversos conflictos de intereses existentes entre acre-
ditante y acreditado, cuenta en Portugal con una expresa consagracién
jurisprudencial.

Sin embargo, el Prof. Pinto Coelho no podia dejar de ocuparse de las
modernas reacciones legales y doctrinales contrarias a la teoria del con-
trato preliminar (Cédigo eivil italiano de 1942 y tesis de Messineo y, es-
pecialmenta, Greco que configura la aperiura de crédito como un “prés-
tamo consensual”), A esta interesante construccién-—que precisamente
corresponde al punto de vista en que por algin ticmpo se colocé el presti-
gioso “lente” de Coimbra y Lisboa—opone que responde a un concepto
muy restringido de la apertura de crédito (utilizacién madiante abonos de
dinero directamente hechos por el acreditante al acreditado o a tercero de
su cucnta y orden), siendo manifiestamente impropio para explicar aque-
llos casos en que la utilizacién del erédito importa la realizacién de verda-
deros actos juridicos subsiguientes, que implican nueva prestacién de con-
sentimiento.

Por otra parte, si, en virtud del contrato, el acreditante asumiese la
obligacion de entregar ulteriormente al acreditado la importancia del cré-
dito (préstamo consensual), habria inejecucion o falta de cumplimiento del
contrato, aun sin culpa del acreditante, siempre que el acreditado no re-
clamara la cantidad emprestada.

A juicio del Prof. Pinto Coelho, sé6lo con la figura de la condicién po-
testativa “a parte creditoris” seria posible explicar la no utilizacion del
crédito, que es una situacién normal en el contrato de apertura. Perp en-
tonces éste se convertiria en un préstamo cuya eficacia depende del no ad-
venimiento de la condicién; y la practica bancaria demuestra que el con-
trato no deja nunca de cer perfecto y eficaz “ab initio”.

Por todo ello, el A. se adhiere definitivamente a la doctrina del contrato
preparatorio preliminar, no sin antes responder a las principales obje-
ciones formuladas contra esta tesis. Esto le proporciona la ocasién de
perfilar mejor su postura personal, que constituye una notable contribu-
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cién a la teoria avanzada con ciertas reservas por el gran Coviello, reafir-
méandose asi de forma abierta y decidida.

Todas las objeciones a la doctrina del contrato preliminar se desen-
vuelven alrededor de un concepto demasiado estrecho de la figura: el A. en-
tiende que es admisible el pacto unilateral “de contrahendo”, que puede
hacer referencia a la realizacion de diversos actos juridicos—unilaterales
o bilaterales—subordinados a cierto fin (en nuestro caso “poner a dispo-
siciéon” del cliente determinada suma) y que la obligacion que emerge del
mismo puede quedar subordinada a una condicién potestativa por parte
del promisario. .

El valioso trabajo del Prof. Pinto Coelho abarca afin el objeto de la
apertura de crédito, examinandose con tal motivo las diversas cuestiones
referentes a la apertura de crédito en moneda extranjera, de tan alfo in-
terés en los negocios del trafico internacional, la apertura de crédito con
garantia y forma del contrato. Es decir, toda la compleja problematica de
esta frecuente operacién de la vida comercial.

En sucesivos fasciculos el A, se propone completar la exposicién de las
restantes operaciones bancarias. El feliz criterio seguido en los dos hasta
ahora publicados hace presagiar el buen éxito de esta coleceién de estu-
dios de Derecho bancario, que vendré a constituir un verdadero Tratado
tedrico-practico, de utilisima consulta no sélo para juristas y abogados,
sino también para los hombres de negocios.

Felicitamos una vez mas al Prof. Pinto Coelho, rindiendo sentido ho-
mensaje a su fecunda labor como insigne maestro universitario y fino pru-

dente del Derecho.
Juan Bautista JORDANO

RG» AGNOLL, Emilio: L’Usufrutto dei Boschi™. Milano, 1950.

El Instituto de Derecho Agrario de la Universidad de Roma, dirigido
por el profesor Fulvio Maroi, cuenta ya nueve publicaciones monografieas,
a cual mAs interesante. De acuerdo con las directrices del ilustre profe-
sor (1), se trata en ellas de recoger el Derecho Agrario vivo (2), de pro-
fundizar en su historia (3) o de comentar, en fin, lags normas nuevas del
Coédigo civil, como en el caso de 1a monografia a que nos vamos a referir.

Emilio Romagnoli, mas que un estudio completo de todos los proble-
mas y matices que ofrece el usufructo de los bosques, especialmente difi-
ciles por la dificultad que presenta la distineién de capital y rédito, sus-

(1) *Un verdadero sistema de Derecho agrario no sé puede concebir fuera de la
historia: la norma juridica-agraria, desde su forma primordial de expresién hasta nués-
tros dias, a través de sus vicisimdes y diversidad no tiene solucién de continuvidad
Lezsioni di Diritio agrario, Roma, 1946 (Dispense Universitarie Juminelli), pig. 2, y
en otro logar de la misma obra, pig. 7, “...en el Derecho agrario ha sido mis riea
la aportacién de las diversas culturas regionales, custodias de remotas costumbres, de
‘tenaces tradiciones™, )

(2} Il contratto di paseipasiolo nella Campagna romana, Castellini, Milano, 1950,

(3) L'uswfruito del gqsegge studio storico dogmatico, Palluchini, Milano, 1940.
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tancia y fruto, se refiere al principio que haya presididg la nueva regla-
mentacion del Instituto en el Codice de 1942, con lo que se tendri la base
para poder resolverlos adecuadamente.

De acuerdo con la técnica corriente en la doctrina italiana, no deja de
trazar, ante todo, un utilisimo cuadro de la evoluciéon histérieca de tal
principio o criterio, a partir del Derecho Romano, siguiéndolo después a
través de la Glosa. Elogia la solucién romana del problema teniendo en
cuenta el atraso de la técnica fore:tal a la sazén. En él se sientan dos cri-
terios fundamentales para la materia, el de “salva terum sententia” y el
que atribuye al usufructuario “quidquid in fundo nascitur, quidquid inde
percipi potest” con el limite de gozar “boni viri arbitratu”, sabia férmu-
la flexible que resuelve la dificultad clasica del usufructo de bosques: cémo
deba salvaguardarse el capital productivo.

En el Derecho intermedio la cuestién se complica: una variedad de cri-
terios aparecidos en él explicardn las tendencia y diversidad de los Dere-
chos modernos; el destino econdémico, el arbitrium boni viri, la prictica de
la regidn, la practica del precedente propietario...

Romagno’i, después de analizarlos con fino sentido critico, se adhiere
a las ideas del Cardenal De Luca, para quien es decisivo el destino prin-
cipal, pero tolerando otros destinos secundarios dados al bosque.

Saltando de la Glosa al Derecho Moderno, comienza por estudiar las nor-
mas del Cédigo de 1865. Estas se apoyan en el criterio de la practica
del anterior propietario, vy en una rigida limitacion del goee del usu-
fructuario. Tal Cddigo, como su inspirador francés, no tuvieron en cuenta
al proceder asi, dice el autor, ni los progresos de la técnica, ni los del
pensamiento juridico de su tiempo. )

El nueve Cédigo civil innova profundamente la materia, fundamental-
mente al sustituir el criterio de la prédctica de los anteriores propietarios
por el de la practica de la region. Asimismo, constituye un mérito del
nuevo legislador haber abierto el camino al esclarecimiento de los con-
ceptos de capital y rédito con la introduccion del criterio del periodo
productivo, siguiendo a Venezian que ha sido quien ha preparado doctri-
nalmente la reforma. Por lo demads, debe considerarse que el criterio del
destino econémico tiene ahora una funcidén preponderante en la materia
de usufructo de bosgues.

Romagnoli hace un detenido examen critico de las normas del Cédi-
go, especialmente del criterio de la préctica de la region, para lo que
utiliza el Derecho comparado, contemplando los sistemas mas impoértantes
extranjeros, entre ellos el espafiol, al que se refiere brevemente, terminan-
do por elogiar “in via di massima” la reforma de 1942 en las normas rela-
tivas a esta clase de “usufructo.

El libro del joven jurista, profesor auxiliar de la Facultad de Roma,
es, en suma, un estudio seriamente elaborado de una cuestién dificil. Rico
de bibliografia, bien que limitada a la italiana y francesa; abundante en
textos clasicos, siempre manejados con soltura, debiera tal vez referirse
més concretamente atin al aspecto téenico de la cuestién, aportando el
punto de vista de la Selvicultura en cuanto a sistemas de aprovechamien-
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to forestal, No hubiera estado de més, tampoco, una referencia al aspecto
de Derecho administrativo de la materia, si bien reconocemos que el tra-
bajo no ha querido ser un estudio agotador. Hubiera sido muy dutil para
nosotros, en fin, que el autor, con sus bien probadas dotes de critico, hubie-
se profundizado en el examen de log textos de nuestro Cdédigo, dado su
indudable parentesco con el Code Napoleén y el italiano de 1865.

Alberto BALLARIN MARCIAL

SAAVEDRA, Maria Josefa: “Régimen Juridico de Ia Menor Edad en Bo-
livia”. Publicaciones de la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Mayor de San André:. La Paz, 1950; 119 péaginas.

En este volumen integra su autora—Catedratico de Derecho romano
de la Universidad editora y Directora Nacional de Menores—un conjun-
to de “estudios, informes, proyectos de ley y legislacién”, segtin reza
el subtitulo.

El contenido de la obra no responde al del titulo, sino que lo excede,
ya que no se limita a la exposicién estricta de las normas juridicas. Pre-
senta también informes, estadistieas, formularios, ete, de cardcter admi-
nistrativo y el contenido de algunos trabajos mas que puramente juridico
es de tipo ético y social. Aun reducidos a lo juridico, la colececién incluye
todas las leyes que se refieren a menores. Prescindimos, por ello, dz la
parte que parece objeto de mayor preocupacion para la autora: las nor-
mas de tipo penal, aun cuando subrayando su alcance no represivo, sino
de proteccién infantil. Al Derecho civil interesan, aparte los preceptos
sobre matrimonio, familia y personas del Cédigo civil boliviano, algunas
otras normas encuadradas en leyes especiales y principios insertos en
declaraciones e informes, a los que nos vamos a referir.

La primera parte del libro estd ocupada por una “Declaracién de de-
rechos del nific”, proposicién boliviana presentada a la III Asamblea
General de Asistencia social de 1a O. N. U,, reunida el 6 de abril de 1950
en Nueva York. La constituye una serie de epigrafes que enuncian dere-
chos naturales del nifio, seguidos de aclaraciones que desenvuelven la
idea en forma insinuante: derecho de nacer sano; de conocer s sus pa-
dres; a la proteccién de Ia salud y crecimiento; a su educacion integral;
a una proteccion legal eficaz; a no ser explotado; a la defensa de sus
atributos fisicos, morales y espirituales en la infancia y en la juventud;
a una vida feliz en un hogar respetable; a la democracia en la igualdad
de sus oportunidades. El solo enunciado de los derechos programastizados
puede mostrar que unos rayan la utopia y otros tienen escaso valor ju-
ridico por referirse a cuestiomes sociales, politicas o de sanidad. Todos
tienen un mero aleance de recomendaciéon. Pero aleanzan ain los mas evi-
dentes, una mayor concrecién o claridad al ser expuestos en una, mis o
menos discutible, sintesis sistematica., Subrayamos desde nuestro punto
de vista el que senala el deber de alimentos a los hijos, la necesidad de
crear un procedimiento més rapido para la sancién judicial de los misrios
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v la creacién de un crédito de alimentos provisorio, mientras se tramita
el juicio. El que sefiala la necesidad de que el producto del trabajo de los
menores no redunde en provecho de los padres, sino que constituya una
base de formacién por el ahorro de su patrimonio propio, que recuerida
¢l peculio cuasi-castrense romano y el articulo 160 de nuestro Cddigo civil.
El que sefiala la condenacién del concubinato y la creacién de la adopcion
y de la legitimacién adoptiva o prohijamiento.

Sigue, en el orden de materias del libro, un estudio de la autora so-
bre la “Minoria Penal” y un informe de la O. N. U. en base a la en-
cuesta absuelta por la Direccién Nacional de Menores de 1949 sobre la
delincuencia infantil de la Repiiblica de Bolivia en el que, bajo la ribrica
de “Obra juridica” se examinan las normas sobre el juicio de alimentos,
sobre la investigaciéon de la paternidad, la adopcién, la tutela y el reco-
nocimiento de hijos naturales con la intervenciéon como coadyuvante del
menor de Ia Direccién Nacional, Advierte las faltas de la legislacién bo-
liviana: la de una ley de estado civil y la de una adecuada organizacién
del Registro civil.

La parte mas extensa la ocupa un proyecto de ley sobre la proteceidn
a la infancia en la Repiiblica de Bolivia, obra de la autora, que acompaia
a cada articulo un extenso comentario. Destacan en ella la institucién y
competencia de los Tribunales Tutelares de Menores, su procedimiento y
funciones, las medidas que pueden adoptar y la ejecucién de las mismas.
Entre ellas destacan las “colocaciones” que pueden tener lugar en esia-
blecimientos publicos o en industrias de particulares que, bajo determi-
nadas condiciones, albergan al menor en su casa y lo alimentan, suje-
tando la institucién a una serie de normas de tipo econémico y a una
inspeccién Je estos “mantenedores”, nombre que se les da en el Proyecto.
Trata del peculio de los menores y de la obligacién alimenticia de los pa-
dres y parientes, que no cesa por hallarse aguellos bajo la proteccion de
un Tribunal Tutelar. Finalmente se ocupa la ley de la destitucion de la
patria potestad, destacando sus elementos personales, las causas para
1a destituciéon y sus efectos juridicos, con el consiguiente comentario,

La parte final del libro estd dedicada a la legislacién sobre menores,
en la que interesan al Derecho privado las normas sobre familia de la
Constitueién boliviana de 1947, las normas del Codigo civil sobre perso-
nas, matrimonic y familia y la ley del divorcio absoluto de 15 de abril

de 1932.
José Maria DESANTES GUANTER

TERRAZA MARTO?{ELL, José: “Modificacién y Resoclucion de los con-
tratos por excesiva onerosidad o imposibilidad en su ejecucion. Teoria
de 1a Cliusula rebus sic stantibus”. Bosch. Barcelona, 1951; 182 pags.

Comienza analizando en el Capitulo I el concepto juridico de causa
que segtin la teoria clasica radica en la finalidad tipica del tréfico juridico,
pero que no debe ser confundida con los motivos que constituyen la pre-
paracién mental de la misma y que no son tomados en cuenta por el De-
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recho. Expone = continuacién el concepto moderno de causa, sefiala su
diferencia con el objeto del negocio, afirma que la equivalencia®de las
prestaciones constituye un presupuesto de la causa y que ésta debe ser
considerada no solamente en el momento de la perfecciéon del contrato,
gino también en la fase del cumplimiento del mizmo. Examina los supuesios
de falta de causa tanto originaria como sobrevenida posteriormente. De-
dica su atenciéon al sentido de la causa segin la doctrina alemana repre-
sentada por Fitting con su teoria de sentido econémico; Lotmar, que for-
mula el doble principio de fundamento y fin; Karlowa, con su tesis del
fin substancial; Dernburg, que niega el aspecto econémico de la causa;
Winscheid, manteniendo qué causa es la finalidad primera per:eguida,
ete., y por su parte el autor del libro que resefiamos afirma que la vo-
luntad como impulso para la creacién del efecto juridico debe ser una
voluntad seria y la seriedad presupone un motivo al cual el orden juridico
ha llamado causa. Critica la postura anticausalista de Planiol diciendo que
confunde la causa con el objeto o con el consentimiento. Se refiere a Ia
promesa abstracta de deuda diciendo que segin algunos autores su nulidad
se funda, entre otras cosas, en que, de otro modo, quedaria la puerta abier-
ta para burlar la ley, pero que segin Von Thur es vilida dicha promesa,
si bien es necesario ver exactamente si choea contra la prohibicién legal o
las buenas costumbres. Considera el supuesto de desaparicién de la causa
v la clausula rebus sic stantibus, que se deja sentir con mas fuerza en los
contratos de tracto sucesivo y en su aplicaciéq debe tenerse en cuenta no
solamente el interés publico, sino también los intereses privados. Observa
que la teoria de la causa y la cldusula rebus sie stantibus sugirié la solu-
cién de los riesgos que deben ser asumidos por ambas partes en los con-
tratos con equivalencia en las prestaciones. Declara que la solucién exacta
se encuentra en el hecho de que la causa o fin que mira cada contratante
no radica en la contraprestacién, sino en la obtencién de un equivalente
itil, por lo que si un hecho imprevisto e imprevisible turba el equilibrio
aleanzado haciendo venir a menos el fin contractual que cada uno de los
contratantes buscaba en el acto de obligarse, se realizarid la absurda si-
tuacién juridica de que uno de los contratantes estarid obligado a prestar
sin que su obligacién tenga causa. Insiste, por tanto, en que es necesario
confrontar 1a base de hecho existente en €]l momento de la conclusién del
contrato y aquella que existe al tener lugar su ejecucidén.

En el Capitulo II, titulado “Ia clausula rebus sic stantibus y sus con-
secuencias en la contratacién”, empieza planteando el problema que se
presenta euando 1a declaracién de voluntad pura o condicionada tropieza,
en el periodo de consumacién, con dificultades nacidas de la variacién de
circunstancias de hecho, juridicas o econémicas en cuyo caso cabe pregun-
tar, segin Stammler, si la autoridad judicial tiene facultad para intervenir
en relaciones coniractuales pendientes y fijar su contenido de modo di-
vergente al previsto en el contrato y cuil seri, en su caso, el procedimien-
to para demostrar que en determinadas circunstancias una pretensién ju-
ridiea puede ser fundamentalmente injusta. Para Terraza el problema que
se plantea no es, como opina Stammler, el de la citada cliusula, sino el de
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no asunciéon de un riesgo no previsto o imprevisible (teoria de la imprevi-
si6n) para cuya solucién dice que se propone la mentada cldusula tdcita
¥y en relacién con lo cual las legislaciones formulan normas téenicas im-
perativas o bien dejan que en cada casg concreto se elija el Derecho justo.
Pues bien, subraya Terraza que el criterio para valorar la excesiva onc-
rosidad de las prestaciones sobrevenida a consecuencia de los cambios im-
previstos en las circunstancias fundamentales ha de ser objetivo y no sub-
jetivo. Observa, asimismo, que en el Derecho moderno se ha rechazado un
reconocimiento legal general de la mencionada cliusula y que la teoria
de la imprevisién, con o sin la solucién a base de la citada cldusula, se ha
abierto camino por la legislacién de emergencia como es la relativa a con-
tratos afectados por la elevaciéon de precios. En cuanto a la doctrina de 1a
imposibilidad dice que tal concepto ha de ampliarse para que tenga cabida
en él la llamada responsabilidad econdmica y con referencia a la propor-
cién cuantitativa del sacrificio de las partes afirma que el contenido vin-
culador deberd deducirse més bien que de las simples palabras de 1a in-
trinseca voluntad de los contratantes. En cuantto 2 los contratos de tracto
sucesivo observa que la eguivalencia que en los contratos instantineos es
valorada en el momento inicial en esta categoria especial de contratos
debe subsistir en todo eambio conereto de prestaciones, puesto que tales
contratos se perfececionan en el momento mismo de la ejecucién., Con rafe-
rencia al fundamento de la cliusula rebus sic stantibus considera acertado
el criterio de Kruckmann, segiin el cual dicha cliausula no debe basarse
en un consentimiento tdcito, sino en la equidad contractual. El dAmbito de
aplicacién estd naturalmente limitado por el hecho.que le sirve de funda-
mento y por el principio de la equidad y de la mala fe del que invoea la
aplicacién del principio. Asimismo se refiere a la cuestién del tiemoo de
ejecucién de la prestacién que, de elemento accesorio, puede llegar a ser
una de las notas determinantes de contrato y, por tanto, factor decisivo
para la aplicacion del principio de modificacién o resolucién de los contra-
tos por excesiva onerosidad. Se refiere a los autores alemanes que hablan
de “equivalencia” en las prestaciones como de un elemento esencial del
contrato bilateral para determinar vy justificar la aplicacién de la cliusula
rebus sic stantibus y afirma que dichos autores dan a dicha palabra un
sentido subjetivo enteramente idéntico a aquel que por la doctrina italiana
actual es atribuido a la palabra “correlatividad”. En cuanto al contenido
de la voluntad vinculadora manifiesta que aun cuando la comin intencién
de las partes contratantes no se extiende a los hechos imprevistes o im-
poribles de prever, la clausula rebus sie stantibus no puede aplicarse am-
pliamente sino inicamente a aquellos cambios de hecho que no sélo no pue-
den preverse por las partes, sino gue ni tan siquiera son previstos segin
los prinecipios comunes de la responsabilidad contractual, Afirma que el
contrato a largo plazo no puede iener significacién juridiea sin la citada
clausula que representa una autolimitacién de la voluntad siempre so-
brentendida y que constituye, por tanto, una “presumptio iuris” que cede
a la prueba del contrario, pero que la légica y la equidad reclaman en
todo contrato a largo término. Naturalmente que la condicién resolutoria
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rebus sic stantibus no debe ser confundida con la condicién resolutoria
tacita, ya que esta obra ex tunc yla primera ex hunec.

En relaciéon con nuestro Derecho afirma Terraza que la cldusula rebus
sic stantibus actia intuicionalmente en algunos textos legales y su efi-
ciencia debe admitirse en nuestirs legislacién en cuanto que en buena schs-
tancia no hace més que determinar cuil es la comin intencién de las par-
tes contratantes. Asi, el Cédigo civil declara extinguido el mandato por
sobrevenir la insolvencia del mandatario y autoriza al depositario para
restituir la cosa depositada antes del término fijado si tiene justos moti-
vos—es decir, circunstancias posteriores a la perfeccion—sentindose en
el art, 1.258 el principio de la buena fe, Gnico al amparo del cual puede
actuar la repetida clausula.

Desarrolla en los Capitulos siguientes las ideas y conceptos que aca-
bamos de apuntar y lo hace eon tal claridad que su lectura resulta verda-
deramente facil e interesante, pero por razones de espacio nos vemos obli-

gados a poner punto final a estas lineas.
Salvador RAVELLO
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A. BORDA, Guillermo: “Interpretacion de los actos juridicos”. Revista.
de la Faculiad de Dereche y Ciencias Sociales, 21-22, 1950, pagi-
nas 1175-1201.

Es quizds una de las materias mas importantes todo lo que hace re-
ferencia a la interpretaciéon, ya que ésta se plantea desde cualquier an-
gulo en donde actile el jurista en su quehacer diario. Por su mismo inte-
rés plantea una serie de cuestiones, de entre las cuales, la méas impor-
tante es, sin duda, la previa determinacién de si la interpretacién de los
actos juridicos es una cuestién de hecho o de derecho, sin que el diluci-
darlo tenga un mero valor académico, ya que si fuera de hecho, la senten-
cia que lo decide no estaria sujeta al recurso de casacién que procederia
si fuera de derecho. El autor examinando la cuestién no sélo a tra-
vés de la doctrina, sino también de la jurisprudencia considera que la
interpretacion de los actos juridicos es una cuestién de derecho y sometida,
por tanto, al recurso citado.

ARAUZ CASTEX, Manuel: “Necesidad de replantear la unidad y con-
tenido del Derecho civil”. Revista de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales, 21-22, 1950, pags. 1217-1230.

Es un alegato més ante la progresiva disgregacién de que se hace
objeto al Derecho civil que obliga a detenerse en el camino para inven-
tariar lo que queda después de la disgregacion, asi como para volver a
tomar posicién y fijar el.rumbo. Examina, & continuacién, los distintos
criterios que se hanp venido sustentando, para terminar considerando gue-
si bien es cierto que la unidad del Dereche civil se ha mantenido, en lo
substancial, durante siglos, su contenido ha sufrido notorias desmembra-
ciones, pese a las cuales su echesién existe y debe continuar agrupando
la materiag que lo integran. Ia causa de la desmembracién del Derecho
civil 1a ve en la pasividad de los civilistas, poco atentos a su funcién
de realizadores de valores sociales, cnidando de la adecuacién del Derecho-
a la realidad social que debe regular, creando normas de adaptacién per-
fecta a la sociedad a la cual se destinan.
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BAUDOUIN, L.: “El espiritu del Derecho civil en la provincia de Que-
bec”. Revista internacional del Notariado, 7, 1950, page. 243-252,

En el sistema del Derecho privado del continente americano, 1a pro-
vincia de Quebec constituye uns excepcién, pues mientras todas las pro-
vineciag del Canad4, excepto la de Quebee, se rigen por el Derecho de la
“common law” britdnica, el Derecho civil de Quebee, denominado técni-
camente Derecho civil del Bajo Canad4, ha sido codificado a imagen del
Cédigo civil francés. La razén de esta variedad hay que buscarla en
circunstancias histéricas.

La labor codificadora en Quebec no tuvo que tener en cuenta la diver-
sidad de Francia, sino que vino a ser la expresién modernizada del anti-
guo Derecho civil del Bajo Canadi. Con frecuencia se asiste a una in-
filtracién, ya sea del derecho francés, ya sea de la “common law”, en
el seno del Derecho civil de Quebec, por cuya razén la doctrina de Quebec
y su Jurisprudencia tienden a dar al Derecho civil de Quebec su fisono-
mia y su originalidad propia.

DE LA PUENTE, Eudaldo: “La reforma del Cédigo civil francés”. Revis-~
ta de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 21-22, 1950, pagi-
nas 1231-1255,

El Cédigo civil de Napoledn, que representd en su dia un paso decisive
en la labor codificadora, cuya urgencia era por todos sefislada, no ha
sido ajeno al paso de los afios y, como otros, se encuentra en trance de
reforma. A juicip del autor, el problems de su reforma tiene vinculacién
directa con los demaés paises, asi como la tuvo al promulgarse.

FERNADEZ VIVANCOS, Guillermo: “La legitimacion notarial en las
certificaciones de los asientos del Regisire civil. Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia, 147, 1951, pags. 3-8.

La préctica, o como dice el autor, la costumbre viciosa avalada por
alguna disposicién, de exigir la legitimacién notarial de las certificacio-
nes procedentes del Registro civil, con los siguientes gastos, estima el
autor que se halla en contradiceién con Ia reiterada insistencia de la le-
gislacién registral sobre gratuidad de asientos, expedientes de inscrip-
cién fuera de plazo, etc. Examina la cuestién en orden a nuesiro ordena-
miento positivo, sin olvidar la condicién de no gubernativo del Secreia-
rio en el Registro; todo ello le hace concluir afirmando que la legitima-
cién de log documentos del Registro civil es viciosa y opuesta a la Ley,
v que las certificaciones del Registro normalmente no precisan legali-
zacion, pero, en todo caso, no cabe otra legalizacion que la efectuada por
€l Secretario del Juzgado de' Primera Instancia, con el visto bueno del
Juez, conforme al articulo 26 del Reglamento, y asi 1o reconoeié la Ordemr
de 15 de marzo de 1933.
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FERNANDEZ VIVANCO, Guillermo: “Orden de prelacion que deben- ocu-
par los apellidos del adoptante respecto a los naturales del adoptado™.
Revista General de Derecho, 76, 1951, pags. 18-23.

Fara poder utilizar el apellido del adoptante, no basta el haberlo he-
cho constar en la escritura, sino que se precisa la anotacién de dicha
adopcién en el Registro Civil, teniendo dicha anotacién el cardcter de
constitutiva, permanente y definitiva, y en este caso, entendiendo por
apellido de familia el compuesto por el del padre y de la madre, sin posibi-
lidad de suprimir ni sustituir ninguno de ellos, las certificaciones de los
adoptados deben expedirse agregando a sus dos apellidos naturales el
del adoptante, unido este Gltimo a los anteriores por medio de la conjun-
cién “y”; si por apellido de familia se entiende el del varén progenitor,
no ve el autor la razén por la que en los hijos naturales sélo reconocidos
por la madre y, por tanto, al no ostentar el del padre, carecen de apellido
de familia, no se les autoriza, para si el adoptante lo consiente, utilizar
los de éste, y desde luego con muchisima mas razén los de exp$sitos,
porque éstos ni lo tienen de padre ni de madre, sino uno que a capricho,
la mayoria de las veces el Oficial del Registro, les puso.

GALLADO RUEDA, Arturo: “El Cfdigo de Napolesn ¥ el actual Derecho
civil europeo”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia,
150, 1951, pags. 3-5.

Punto de partida del tema tomado como base para el articulo es la
reciente celebracién en Paris de la llamada “Semana internacional de
Derecho”, en la que ocupa lugar destacado el informe de Mazeaud. en
relacién con el Cédigo napolednico, en el cual declara el mismo autor que
lo que motiva su trabajo es, fundamentalmente, poner de relieve las
reformas que se hacen necesarias al citado Cédigo, La influencia juri-
dica francesa en Europa parece ser plena de 1804 a 1870; a partir de
esta fecha, diversas causas, entre ellas la promulgacién del Cédigo
germano de 1900, y en 1945 la dominacién soviética en buena parte del
Continente, significa no sélo un golpe sensible para el Derecho civil fran-
cés, sino también para el europeo.

Tras exponer la influencia que el Cédigo de Napoleén ha terido en
las codificaciones que de una forma u otra en él se han inspirado, des-
taca cémo la doctrina ha ido avanzando y ha inducido a realizar ciertas
reformas, de todo pinto necesarias, concluyendo con que la influencia
de la codificacion napolecnica y del Derecho civil franeés epn la Europa
actual es muy inferior a la que tuve en su iniciaci¢n.
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GALLARDO RUEDA, Arturo: “La formacién profesional del jurista”.
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 153, 1951, pa-
ginas 3-5.

Constituye una informacién de las conclusiones que en forma de di-
1ectrices han sido adoptadas en recientes Congresos, en orden a la for-
macion profesional del jurista, y en las que se destacan como esencia-
les Ia creacion de un periodo pedagégico preparatorio, que comprendiendo
diversas materias, sin excluir los idiomas, viniese a congtituir un a
modo de ingreso en las Facultades de Derecho, que estas Facultades
son mas que Escuela profesional, Centros de cultura uridica general,
y por ello se requiere la indispensable colaboracién de los practicos,
junto con la mixima libertad para los alumnos en la leccién de cursos
v Seminarios, aparte de los obligatorios, que le permitan ir ya, desde
el principio, especializdndose. Por lo que hace al profesorado, se pro-
pugna la incompatibilidad de su funcién con la del ejercicio profesional
u otro tipo cualquiera de actividad.

LAWSON, F. H.: “El campo del Derecho comparado”. Boletin del Ins-

tituto de Derecho comparado de Méjico, 9, 1950, pags. 9-27:

La investigacién del Derecho comparado, aunque puede encauzarse
hacia cualquier problema que interese al especialista, lo cierto es que
con frecuencia se limitara al campo dentro del cual puede lograr algin
éxito; sin embargo, en cierto modo, el tratadista de Derecho comparado
estd obligado a ser superficial, ya que de lo contraric se perderia en
el farrafo de la erudicion.

Por lo que hace al campo del Derecho comparado, parece que se
puede obtener méas fruto de la comparacién del Derecho privado, de
los sistemas del Derecho civil y del “common law”; no obstante, en la
actualidad, el Derecho piblico irrumpe tan rdapidamente en el campo del
privado que el tratadista de Derecho comparado se encuentras cada vez
mAs sumergido en problemas de organizacion politica y econdémica.

MARTIN BLANCO, José: “El concepto de situacién juridica en Karl
Larenz”. Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 6, 1950,
paginas 670-704.

El vocablp “situacién juridica” que utiliza Larenz, no es realmente
nuevo; Larenz no formula una definicién concreta de la “sitnacion ju-
ridica”, sino gue mas bien se limita a describir aquello que constituye
Ja esencia y eontenido del concepto; estima que no es un conjunto de
derechos subjetivos, expectativas y facultades, sino como la posicién
¢ situacién de un nacional-sujeto de derechos en el Derecho objetivo, en
su “sitio” en la Comunidad. Deberes y derechos son la especial expre-
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sién de una determinada situacién juridica. Para Larenz, en el estu-
dio de la situacién juridica, se puede hacer una bimembre clasificacién:
primero, la situacién juridica como situacién de miembro de la Comu-
nidad, y segundo, la situacién juridica como situacién en relacién con
otros nacionales o miembros de la Comunidad.

El autor aplaude la construccién de Larenz, ya que con frecuencia
lag criticas que se le hacen resultan de enjuciarle a través del crisma
politico, considerando acertado, por un lado, su posicion al plantear el
problema del Derecho subjetivo, asi como su sustitucién por la situacibn
juridica, por lo menos en cuanto al método que sigue.

OLIVEIRA FILHO, Jodo: “O Cod. civil, ag associa¢des catdlicas e o
direito canonico”. Revista Forense, 567, 1950, pags. 25-26.

El Cédigo de Derecho candnico es la Ley constitucional y regulado-
ra de la Iglesia catélica; en el Brasil, donde la Iglesia estd separada del
Estado, la Iglesia catélica es un persona juridica con una doble fa-
ceta de derecho piiblico—en cnanto viene a tener representantes diplo-
maticos—y de Derecho privado en otros, en cuanio puede tener derechos
y asumir obligaciones. La dnica limitacién para la plena vigencia de
sus disposiciones es que éstas no contravengan la Ley, el orden pu-
blico o lag buenas costumbres.

Por ello, reconocida la licita asistencia y vida de la Iglesia como una
Sociedad, el Derecho canénico es el sector de sus asociaciones, en cuanto
2 ellas se refiera.

SARFATTI, Mario: “La revisién del Derecho privado inglés”. Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México, 9. 1950; pags. 49-58.

Se caracteriza el Derecho inglés por su especial adaptacién a las eir-
cunstancias, mediante las oportunas reformas, que si bien en principio
tenian lugar de modo esporadico, actualmente parece van a seguir una
linea racional mereced a los trabajos de la “Law Revisién Commitee”, que,
creada en 1934, ha emitido ya ocho informes sobre las més variadas cues-
tiones, de entre las cuales cabe destacar: la extensién del derecho a exigir
intereses, respounsabilidad del marido por actos ilicitos de su mujer, pres-
cripeidén, la revision de la teoria de la “consideration”, la fuerza mayor, ete.

ROUAST, André: “Las fuentes de Derecho y el Cédige de Napoleén”.
Informacion Juridica, 94, 1951, pags. 265-276.

El Cédigo de Napoledn no contiene parie general alguna relativa a
las fuentes del Derecho, pero enumera las fuentes de las obligaciones
en el articulo 1.370, contraponiendo a los contratos las obligaciones que
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nacen sin convencién, las cuales quedan subdivididas en cuasi contratos,
delitos, cuasi delitos y obligaciones legales. Las relaciones entre Ilas
distintax fuentes de Derecho no estan tampoco sefialadas en el Cédigo
de Napoleén; en este Cédigo no se encuentra més que el articulo 6.7,
que indica brevemente que los actos juridicos tienen un dominio limitado
por el orden piblico.

El autor alude al orden de prelacién de fuentes y clagificacién de
las mismas, asi como a su relativa interdependencia en log distintos
paises. Con motivo de los informes presentados, concluye que se tiende
a establecer una especie de pacto entre la libertad contractual y el in-
tervencionismo, que varia seglGn los distintos sectores. El conflicto en-
tre la Ley y los actos juridicos no se resuelve con férmulas generales,
sino con soluciones distintas para cada contrato.

SOTO NIETO, Francisco: “Errores en los asientos del Registro Civil”.
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 148, 1951, pégi-
nas 3-9.

El principio probatorio de los documentos del Registre que se des-
prenden de los articulos 327 y 1.218 del Cédigo civil, 596, niimero 6, de
Ia Ley de Enjuiciamiento civil y 85 y 36 de la Ley de 1870, otorgan
verdadera importancia al problema de los errores en los asientos del
Registro.

Los agrupa en dos grandes grupos: Los errores o faltas cometidos
en inscripciones no firmadas, cuya subsanacién puede tener lugar, bien
por la misma persona que redacté el asiento, si se trata de los casos
comprendidos en el articulo 17 de la Ley del Registro, o por medio
de un expediente en los otros casos, instruido ante el Juez de Primera
Instancia, con audiencia de! Ministerio Fiseal.

El segundo grupo le integran los errores o faltas cometidos en ins-
cripciones firmadas; de ellos, unos son subsanables mediante sentencia
firme, y otros pueden serlo gubernativamente, estudiando dentro de estos
dltimos: los errores materiales, las omisiones debidas al funcionario, las
inexactitudes que constituyan una equivocacién o falta manifiesta, los
errores procedentes del documento oficial que sirvié de base a la ins-
cripeién y, por tltimo, los errores evidenciados con la confrontacion de
otras actas registrales.

VASSALLI, Filippe: “La missione del giurista e Telaborazione delle
Leggi”. Nuova Rivista di Diritto commerciale, Diritto dell’economia
e Diritto sociale, 8-12-1950, pdgs. 189-197.

Cada vez son mAs numérosas las criticas en todos los paises, en
orden a la insuficiencia y vicios de la técnica legislativa, que han sido
achacados a las mds diversas causas, bien entendido que el problema
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ro se refiere a las leyes acordes con el modo de ser de un pueblo deter-
minado y avaladas por su inmemorial aplicacién, sine sobre todo en
1elacion a las leyes nuevas, a las leyes especiales yuxtapuestas unas sobre
otras. En general, estas leyes adolecen de una falta de técnica y obe-
decen mas bien al desarrollo de un programa de partido.

La formulacién de una Ley, constituye un verdadero arte para cuyo
eercicio serd preciso conocer todas las dictadas anteriormente sobre
ia materia, un seguro conocimiento de los principios fundamentales del
Derecho, asi como un conocimiento no menos seguro de los criterios
téenicos més usuales en el pais de que se trate, y, desde luego, un es-
pecial conocimienty de la lengua, del léxico y de la gramatica en su
aspecto morfolégico y sintdetico, todo ello unido a un conocimiento lo
mas amplio posible de las legislaciones extranjeras sobre la misma
materia que se trata de regular con la norma. Resalta el interés de
provocar en orden a los proyectos de leyes las observaciones de ciertos
cuerpos especialmente cualificados para las mismas.

Concluye afirmando que el problema de hoy es acercar en cuanto
sea posible el jurista a la Ley, que en el fondo equivale a acercar la
Ley al Derecho.

2. Derechos reales
A cargo de José Maria DESANTES GUANTER

ANONIMO: “La reforma de la propiedad agricola .en Italia”. Revista de
la situaciéon econdmica en Italia, V, 5, 1951; pags. 33-40,

La reforma italiana, comenzada después de la guerra, se ha podido adap-
tar a las caracteristicas ambientales de Italia, valiéndose, pero no apli-
cando sic et gimpliciter, medios y métodos de reforma adoptados en
otros paises, principalmente la expropiacién de tierras y la redistribucidn
de las mismas a los pequefios propietarios. Planteada la realidad del agro
italiano, hubo tendencias extremas para solucionarla y las medidas de re-
forma propuestas por el Gobiernc al Parlamento tienen presentes los jus-
tos conceptos de cada tesis. Los prineipios generales de las leyes de refor-
ma hacen prever los resultados, aunque estas previsiones son todavia in-
ciertas y solo podran conocerse con fundamento pasados algunos anos.

BOLLA, Plinio: “Vers‘une nouvelle convention internationale pour la pro-
tection du droit d’autenr”. Le Droit d’Auteur, Berna, febrero, 1951:‘
paginas 13-16.

Hace la historia de las tentativas de una nueva convencién, después Je
concertadas las de Berna y de La Habana, en el periodo anterior a la
guerra de 1939, Después de la guerra fué la “Unesco” la que asumié la
tarea del perfeccionamiento universal del derecho de autor y reunié en
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Paris en 1949 un Comité de expertos que nc dieron una soluciéon satisfac-
ioria, al contrario de lo que ha ocurrido en una nueva reunién de dicho
Comité en Washington en 1950, de las que parece haber salido en lineas
generales un {razado de la nueva convencién. Estudia en ella el problema
del origen de la obra publicada, las condiciones formales de las que cada
pais puede hacer depender el racimiento o ejercicio del derecho de autor,
el tiempo durante el cual se extiende la proteccién de este derecho y ias
soluciones en torno a la traduccion de la obra literaria. La objecién de que
aicha Convencién quedaria reducida al rango de mero complemento de la
de Berna es cierta, pero no se puede dudar el mejoramiento que supone de
la situacién actual.

CAMILLE, Me. Hubert: “Les atributions de propriété a I'utilisateur”. Re-
vista internacional del Notariado, julio-septiembre, 1950; pags. 253-266,

Estamos ante una verdadera disociacién de la propiedad entre su titu-
lar y quien utiliza el bien que es objeto de la misma. La moderna legis-
lacion francesa ha venido a disgregar el concepto juridico “standard” da
Iz propiedad que formulé el Cédigo napolednico. En cierta medida se vuel-
ve a la concepcién del dominio 1util y del dominio eminente por una nueva
nocion del arrendamiento de inmuebles que esta motivada tanto por nece-
sidades econbémicas cuanto por nuevas concepciones politicas. El autor
examina separadamente estos fendémenos en el arrendamiento de local de
viviendas, en el de local de negocios y en el arrendamiento ristico. Des-
pués de este andlisis examina lo que de justificado hay en estas medidas.
Y si es cierto que con su intencién de proteccidén del econdmicamente dé-
bil viene a reparar ciertas injusticias, también lo es que ha venido a crear
nuevas situaciones injustas, Es necesario mantener un equilibrio entre
los derechos respectivos de propietario y arrendatario.

DIAZ VELASCO, Manuel: “La situacién actual de las marcas alemanas
en Espafia”. Revista de Derecho Privado, enero, 1951; pags. 1-29.

En su introduccién sefala el camino juridico que, después dz los he-
chos de fuerza de la postguerra, va tomando la situacién de las marecas
alemanas. Analiza a la luz de los principios juridicos dicha situacién en
el extranjerc, haciendo Ia historia de las medidas adoptadas por belige-
rantes y neutrales, que divide en dos fases: la de las medidas politicas y
la de las medidas politico-fiseales: las reparaciones. A continuacién exa-
mina los inconvenientes que estas medidas presentaron, ya fueran incon-
venientes de caricter puramente juridico, ya de tipo prictico; las tenden-
cias rectificadoras y sus manifestaciones y las soluciones que el autor
propone como viables y justas. La segunda parte esti destinada al es-
tudio de las marcas alemanas en Espaiia con la legislaci¢n nacional acerca
d¢e las medidas adoptadas sobre los bienes alemanes en nuestra patria des-
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pués de la guerra y su aplicacion a las marcas. Finaliza con la contem-
placién de las anomalias existentes con independencia de estas medidas,
tales como la caducidad de las marcas por imposibilidad material de cum-
plimiento de los requisitos exigidos, por parte de los siibditos alemanes.

GIANNINI, Amedeo: “I voti della Conferenza di Bruxelles sulla pro-
prietd letteraria”. Nuova Rivista di Diritio commerciale, Diritto
d:lPEconomia, Diritto sociale, III, 8-12; pags. 82-88.

Estudia los Acuerdos de la Conferencia de Bruselas de 1948 para la re-
visién del Convenio de Berna sobre la propiedad literaria y artistica. Ex-
pone ¢l texto del acuerdo y a continuaciéon va examinando y eriticando su
contenido, haciende ver en cada uno de ellos las dudas que suscita, sus de-
ficencias y sobre todo su escaso valor por cuanto se ha abusado de las de-
claraciones inutiles para el progreso de la proteccién de la propiedad in-
telectual, algunas de ellas mera repeticion de las emitidas veinte afios
atras. Por tanto el juicio general es desfavorable a los Acuerdos.

LEMOS GARCIA DA FONSECA, Maria Helena de: “Existencia no
direito portuguds do direito de retencdo como instituto de caracter ge-
ral”. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa, X, 1-2; paginas
372-397.

Versa sobre el debatido problema de si el derecho de retencion es una
institucién de cardcter general o solamente pusde ejercerse en caso de
que exista una norma concreta que lo atribuya. Examina las teorias res-
trictivas vy las extensivas para concluir, después de una critica de ellas,
gue “de iure constituendo” es preferible el sistema extensivo. A continua-
cion estudia las disposiciones legales que lo conceden en Derecho portu-
gués para inducir que “de iure constituto” la retencién no existe solaments
en los casos en que la ley la concede. La segunda parte del trabajo estu-
dia detenidamente las condiciones generales de existencia del derecho de
retencién: detentacién legitima de cosa ajena, cuya restitucién es, sin em-
bargo, debida; crédito exigible por el detentador y conexién entre el cré-
dito y la cosa retenida.

LLORD O’LAWLOR, Manuel: “Los titalos de propiedad en Marruecos”.
Boletin del Colegio de Abogados de la Zona del Protectorado de Espa-‘
fia en Marrunecos, I, 4-5; pags. 247-259. )

El derecho de propiedad es una de las paries del Derecho musulmén mas
perfectamente sistematizadas por los juristas. Sin embargo, continuamen-
te surgen dificultades en su desenvolvimiento practico, especialmente en
cuanto a la transmisién se refiere. Este fenémeno se debe a la deficiencia
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de confeccién de los titulos elaborados por los adules, Distingue los casos
de adquisicién originaria y derivativa, concluyendo con los requisitos ne.
cesarios para cada tipo de documento.

PEREIRA, Antonio Maria: “A T. S. F. Problemas juridicos a ela perti-
nentes”. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, X, 1-2; pagi-
nas 439-471,

Los problemss juridicos de propiedad intelectual que plantea la publi-
cidad radiofénica, que ha adquirido uns enorme importancia hasta el ex-
tremo de constituirse sociedades especificamente destinadas a la organi-
zacién y emisién de programas publicitarios radiofénicos, motiva este ira-
bajo. La primera parte estudia los derechos radiofénicos en general, apli-
cando los requisitos generales que condicionan el derecho de autor a su
expresién radiofénica, En la segunda parte contempla mas concretamente
el derecho de emision radiofémica, su usurpscién y el problema de los
medios de persecuecién juridica para evitarla, con las teorias que la fun-
damentan.

RUIZ DE LUQUE, Francisco Javier: “Garantias para el adquirente de
inmuebles por mensualidades”. Revista del Notariado, septiembre-oc-
tubre, 1950; pags. 376-381,

Estudia la situacién en que se encuentran los compradores de inraue-
bles por mensualidades, si el vendedor vende & su vez a un tercero el in-
mueble, ya que no puede oponer titulo al no otorgarse la venta en escri-
tura piiblica, ni hallarse inscrita en el Registro de la Propiedad. Examina
criticamente el Derecho argenting vigente y propone las medidas que ha
de adoptar la legislacién para garantizar la posicién de los adquirentes
frente al incumplimiento de sus obligaeiones por parte de los transmi-
tentes.

RUIZ TEJADA, Manuel R.: “Estudio sobre la propiedad inmobiliaria en
la Rephiblica Dominicana”. Revista juridica dominicana, XI, 34; pagi-
nas 48-51,

‘ Divide en cinco los perfodos en que habria que parcelar la historia del
derecho de propiedad inmobiliaria en la Repubfica Dominicana. A conti-
noacién estudia el primero de ellos que se inicia con la Bula “Inter Cxe-
tera”, dada por el Papa Alejandro VI en 3 de mayo de 1493 y compleiada
con la “Eximis Devotionis” promulgada al dia siguiente por el mismeo
Pontifice. Examina criticamente estos documentos y las teorias que pe-
gaban al Sanio Padre el derecho a conceder la propiedad de Ias tierras a
los Reyes de Espaiia. Concluye que la Bula en cuestién es el instrumento
juridico que inviste del derecho de propiedad sobre las tierras descubiep-
ias y conquistadas.
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TROLLER, A.: “Le droit moral de I'auteur en droit suisse”. Le Droit
d’Auteur, Berna, febrero, 1951; pags. 16-21.

La ratificacién del texto de Bruselas de la Convencién de Berna obli-
ga a Suiza a revisar su ley sobre el derecho de autor. El legislador debe
elegir entre dos soluciones: o regular el derecho moral del autor por las
disposiciones suizas antiguas o incorporar a la ley nacional la norma de
la Convencién que a él se refiere, Comienza egtudiando en gque medida la
ratificacién hace que la Convencién de Berna sea aplicable en Suiza; a
continuacién compars las disposiciones nacionales con las de la Conven-
cién reformada. En otro apartado estudia el derecho moral del autor como
derecho “sui generis™ y su consideracién a través de los distintos acuer-
dog internacionales. Para concluir que, no solamente en Suiza, sino en
cualguier ofro pais en que el problema se plantee, debe regir la Conven-
cién de Berna.

MORINEAU, Oscar: “Teoria de la posesion”. Revista de la Escuela Na-
cional de Jurisprudencia de la Universidad Nacional Auténoma de Mé-
xico. XII-46; pags. 59-121.

Este trabajo es parte de un libro en preparacién sobre la posesién.
Lo trascrito se reduce a una exposicion y eritica de la teoria de la po-
sesién en Rudolf ven Hiering, citando los textos del maestro y haciéndoies
seguir de un comentario, lo que da ocasién a que se trasluzca la teoria
posesoria del autor. Por ese procedimiento se estudian los siguientes ss-
pectos: la posesién como objeto de un derecho, como condicién del naci-
miento de un derecho y como fundamento de un derecho; relaciones po-
sesorias no protegidas; motivos de la proteccién posesoria; la posesién
como derecho; lugar de Ia posesién en el sistema juridico; su nacimiento
y extincién; la posesién de los derechos. Finalmente estudia la trans-
formacion de 1a posesién en el desenvolvimiento del Derecho moderno.

RIVERA MARTINS DE CARVALHO: “Subsidios para a histeria da
expropiacioc em Portugal”. Boletim do Ministerio da Iustica, nimero
21, 1950; pags. 5-25.

Tras una breve introduccién en la que sefiala el aleance y esboza el
esquema de su trabajo, enira en é1 con el repaso de las ideas de los au-
tores portugneses acerca de la expropiacién forzosa en Portugal en todo
el periodo que precede al liberalismo y a las ideas liberales acerca de Ia
institocién. Signe una revisidn de todas las fuentes legislativas poriu-
guesas en que aparecen vestigios de expropiacién forzosa, comenzaando
por las Siete Partidas y complementadas con otrms disposiciones sobre
instituciones anidlogas. A continuacién, nna exposicién doctrinsl de las
ldeasquesesusfeuhnenPortngalsobrehmstltucmnentodnslaa
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épocas anteriores al liberalismo. Y la ultima parte, en labor de sintesis
de todo el material anterior, esboza los principios preliberales portugue-
seg acerca de la expropiacién forzosa. '

ROBINO, M. Pierre: “Les lois confre le morcellement de la propriété
paysanne”. Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Ber-
deaux, 1-2, 3-4 pags. 54-64 y 105-150, .

Este trabajo comienza por una introduccién en la que el autor pre-
senta el fenémeno real de la divisién continua de la propiedad rural, que
encuentra producido por una causa fundamentalmente juridica: el sis-
tems sucesorio del Cédigo civil franceés en su principio fundamental y en
sus preceplos coneretos. Este fenémeno se registré siempre en la doctrina
francesa y fueron varios los intentos legislativos de solucién, Pero no
cristalizaron hasta 19388, en que la 1ey de 7 de tebrero y el Decreto-Ley
de 17 de junip realizaron las reformas pertinentes modificando numerosos
preceptos del Cdédigo francés.

La primera parte del estudio examina la mecanica de las disposiciones
legislativas, el alcance de la reforma y los supuestos de aplicaciéon de los
preceptos reformados con el fin de mantener la indivisién del patrimonio
rural y atribuir integramente su titularidad a uno solo de los herederos.
La segundsa parte contempls la aplicacién préctica de la reforms de 1938,
que, en realidad, no ha modificado sensiblemente la situacién anterior a
esta fecha en cuanto al fraccionamiento de la propiedad rural. Las cau-
sas son de doble orden: psicoldgicas y sociolégicas unas: la existencia
de un fuerte espiritu de igusaldad, la falta de sentido familiar fuerte, la
riqueza-de la tierra; de orden téenico las otras, que se concentran en las
imperfecciones del Decreio-Ley de 1938,

SANTOS JIMENEZ, Rafael: “La obra cinematogrifica y la propiedad
intelectual”. Anuario de la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho
Piiblico. Universidad de La Habana, 1950; pags. 115-136.

La invencién de la cinematografis y sus perteccionamientos sucesi-
vos han planteado diferentes y numerosos problemas juridicos, cada dia
mas complejos. Al estudio de ellos se dirige este articule que a la luz
de la jurisprudencia y legislacién extranjeras intenia encuadrar em la cu-
pana, constituida aun por la Ley y el Reglamento espafioles de Propiedad
intelectual, los derechos de los distintos colaboradores en la obra cine-
matografica. Comienza por estudiar la naturaleza juridica de ésia, v, a
continuacién, la consideracién que desde el punto de visia de Ia propie-
dad intelectual, y en orden a los derechos pecuniarios que confiere,
tienen el productor, el autor del argumento, el adaptador cinematogra-
fico, el compositor musical, el director, los intérpretes, el director de fr-
tografia y otros colaboradores. Estudia a continuacién los derechos mo-
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rales de los mismos antes y después de su muerte, y el funcionamiento
del Registro. La parte final estd dedicada al estudio de la pelicula como
realizacién material de la obra cinematografica, desde el angulo de zu
explotacién industrial.

YALLET DE GOYTISOLO, Juan: “Dimisién y comiso de finca hipote-
cada por el enfiteuta”. Revista Juridica de Catalufia, enero-febrero;

paginas 3-41.

El autor plantea el problems de determinar cudl es el destino de
las hipotecas que el enfiteuta hubiese constituido en el fundo enfitéutico,
si éste cae en comiso o es dimitido. Resume la historia y los principales
criterios doctrinales. Examina a continuacién el problema en el ambito
del Derecho comiin, y después, concrethmente, en el Derecho foral cata-
1dn, separando lo relativo al comiso y a la dimisién. En el Derecho co-
min estudia el articulo 118 de la primitiva Ley Hipotecaria, las razones
que se esgrimieron en su contra y la critica de las mismas; las soluciones
que el vacio que credé su supresién en 1944 se idearon hasta la publica-
cion del Reglamento Hipotecario, y la critica del articulo 214 de dicho
Reglamento. En Derecho foral cataldn examina los problemas que plan-
tea su régimen propio hasta la Ley de 31 de diciembre de 1945. Finalmen-
te, estudia con brevedad el problema en cuanto a la dimision.

VYANDENBROUCQUE, Gérard et SCHALLIER, Michel: “La socialisa-
tion des biens”. Revista Internacional del Notariado, julio-septiembre,
1950; pags. 287-298. .
Degpués de una introduccién en la que cita diferentes modos de des-

plazar la propiedad de los individuos a la colectividad, se ocupa prefere-
temente de tres fendémenos de la guerra y de la postguerra: las naciona-
lizaciones, la legislacién sobre reparacion de los dafios de guerra y la ie-
gislacion sobre remembremeni, Respecto al primero lo justifica sola-
mente cuando se trate de evitar un abuso o un derroche de fuerzas al
pais, pero no como medio de abolir la propiedad privada. Examina las
sucesivas disposiciones sobre dafios de guerra y su evolucién desde la
Ley de 1940 hasta la de 1946, en la que opone reservas a las dispesi-
ciones que contravienen el principio de igualdad. En cuanto al remem-
brement observa la dificultad de adaptarse a su estructura, dada la
mentalidad individualista del francés medio. En la dltima parte va ex-
trayendo las conclusiones a este andlisis, eentrando el problema en 1a vir-
tud de la caridad cristiana, pero sin violar el sentimiento natural de ia
propiedad.
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VIDECOQ, Jean: “Propriété rurale et famille”. Revista Internacional
del Notariado, julio-septiembre, 1950; pags. 299-310.

El autor subraya la importancia de la institucién familiar, tanto en el
aspecto personal como en el econdmico, siendo en los bienes rurales donde
més se observa la funcién social de la propiedad. Proteger y fomentar
la propiedad privada rural con un sentido familiar, interpretando los
textos del Cédigo civil francés y de las leyes especiales conforme a los
principios generales del Derecho que a la familia se confieren, ha de ser
la preocupacién de los juristas practicos. Partiendo de esos principios
estudia el arrendamiento ristico y la aparceria, y el problema de la di-
visién del patrimonio familiar entre los hijos del agricultor, buseando las
férmulas, mis o menos tradicionales, que permitan el mantenimiento de
la unidad de la propiedad en beneficio de la familia.

3. Obligaciones y contratos

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT

A. COLOMO, Leonarde: “La venta de inmuebles en lotes y a plazos”,
La Ley, 60, 1950, pags. 1-5.

Motiva el articulo, la Ley nacional ntmerc 14.005, complementaria
del Cédigo civil argentino, determinada por la agudizacién del incremento
que venia adquiriendo el tréfico inmobiliario para alejar del mismeo la es-
peculacién, siempre peligrosa, pero acentuada en los momentos actuales.
Examina la Ley compsarativamente a la luz de los textos extranjeros
dictados sobre la misma materia, y estima que su reglamentacién, comple-
mentaria del Cédigo civil, satisface una verdadera necesidad ptblica, ¥
aunque adolece de notorias lagunas, redundard en neto beneficio de los
compradores de pequefias parcelas de terreno vendidas a plazo y cuyo
precio debe pagarse en cuotas periddicas,

A. MARTIN DE MUNDO, José: “Estudio de Ia gestion de negocios en Ia
docirina y el Dereche positive”, La Ley, 60, 1950, pags. 1-5.

Considera erréneo el criterio que tradicionalmente se admite y que
considera a la gestién de negocios comp una modslidad o manifestacidon
especial del mandato, cuya principal caracteristica estaria eonstituida.por
1a falta de una representacién formal. Estima que Ia gesticn de nego-
cios se ha organizado para servir fines especificos, distintes de aquellos
que se persiguen por uns relacién de mandato, es decir, que existe una
diferencia entre el mandato y la gestion de negocios, ya que Ia represen-
tacién es de 1a esencia del mandato, al paso gque la utilidad patrimonial
es =¢lo dz su naturaleza; por el contrario, la utilidad patrimonial extrin-
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seca hace a la esencia de la gestién de negocios, mientras que la repre-
sentacién carece de relevancia decisiva en la caracterizacién legal de-este
inatituto.

GAMBON ALIX, Germin: “El matrimonio como causa de excepcién a
la prérroga forzosa del inquilinato”. Boletin Informativo del Minis-
terio de Justicia, 149, 1951; pags. 3-7.

La normasa contenida en el apartado c¢) del articulo 77 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, ha llevado a una serie de discrepancias, por
lo que hace a su alcance, y en particular a la de determinar si la frase
“en el caso de que contraiga matrimonio”, significa que el beneficiario
de la excepeién necesita estar casado al pretenderse extinguir el contrato
o bien si para mover el mecanismo de la causa de excepcién es bastante
el propdsite formal de cambiar de estado. ’

Estima el autor que el apartado ¢) del articulo 77 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos comprende, en su supuesto de hecho, el de que el bene-
ficiario de la excepeién proyecte de manera formal contraer matrimonio,
lo que le serd ficil acreditar mediante certificacién de la autoridad ecle-
siastica relativa a su expediente, y que, aunque no se estimara asi, habra
por lo menos que incluir el caso en el principio general del articulo ci-
tado, segln el cual basta la necesidad de ocupar la vivienda reclamada.

MEZQUITA DEL CACHO, José Luis: “El pacto de opcidn y el derecho
que origina”. Revista Cri!:ica de Dereche Inmobiliario, 273, 1951,
paginas 73-94.

En curso de publicacién este articulo, daremos cuenta del mismo al
ser finalizado.

MUSA ABBUD: “El contrato de prenda en el Dereche musulmén male-
qui (Rahn)”. Boletin del Colegio de Abogados de la Zona de Protec-
torado de Espafia en Marruecos.

Consiste el Rahn en la entrega por un deudor capaz de enajenar, de
una cosa que puede ser licitamente enajenada, para garantia de una
obligacion. Examina, a continuacién, los elementos de este contrato: per-
sonales, reales y formales, asi como sus efectos y la prueba del mismo, ana-
lizando, por iltimo, las causas de extineién del contrato, que se produce
en los siguientes casos: a), cuando queda extinguida la obligacién prin-
cipal que garantiza; b), cuando antes de efectuarse la tradieciéon de la
cosa el deudor fallece, deviene en estado de insolvencia o es sometido a
tutela; ¢), cuando el acreedor autoriza al deudor para utilizar o vender
la cosa pignorada, y, por iltimo, d), cuandc el acreedor de la cosa en co-
modato al deudor, sin determinar el uno al cual serid destinada y el mo-
mento en que deba ser restituida.
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RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: “Comentando el articulo
1.911 de nuestro Codige civil”, Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia, 189, 1951, pags. 29-85.

Congidera que en é1 se han compendiado los dos aspectos fundamentales
del Derecho civil moderno: el personalista y el econémico, si bien enfo-
cando éste Gltimo como simple proyeccidn del individuo sobre su patri-
monio, Las ideas inspiradoras de este precepto, dice, no pudieron dejar
de tener en cuents que estaban elaborando un sistema para ordenar con-
ductas e intereses humanos, es decir, que el valor humane de cadas hom-
bre no depende de su poder patrimonial, sino de sus cualidades persona-
les v morales.

La correcta interpretacién de este precepto la ve en su conexién con
los articulog 1.088 y 333 del propio cuerpo legal, que s6lo de este modo
es viable la garantia general que pretende establecer el articulo 1.911 del

Cédigo eivil.

ROMERO LINARES, Ranl: “La lesion en el contrato de compravenia®.
Revista de Derecho (Bolivia), 5, 19506, pags. 23-32.

En base a una resolucién judicial sobre rescisién de contrato de com-
praventa por dolo, violencia y lesién enorme, se fija especialmente en ests
causa de rescisién que define, siguiendo a Planiol, “como el dafio pecu-
niario que un acto juridico causa a su autor”.

Estima que la tendencia dominante dentro del Derecho civil moderno
es la de considerar a la lesién como un vicio subjetivo, es decir, un vicio
del consentimiento; que su actuacién dentro del Derecho boliviano es de
una forms matemitica, o sea, que es suficiente que exista una diferen-
cia en mds de una mitad entre el valor de Ia cosa inmueble enajenads ¥y
el precioc pagado, para que sea procedente la rescisién independiente del
dolo, error o violencia, que son causas distintas de nulidad.

SOTO NIETO, Francisco: “Arrendamientos de temporada”. Boletin de
Informacién del Ministerio de Justicia, 151, 1951, pags. 3-10.

Los arrendamientos de temporada, un aspecto de la tan debatida le-
gislacién arrendaticia, originan constantes problemas derivados de la in-
terpretacién mas o menos correcta que se dé al articulo 2.° de 1a Ley de
Arrendamientos Urbanos de 31 de diciembre de 1946,

Al estudiar los arrendamientos propiamente de temporada, destaca
de modo especial, los requisitos concurrentes que la Ley exige, es decir,
que se trate de fineas situadas en lugares en los que el arrendamiento no
tenga su residencia habitual, y segundo, gue estén limitados a la tem-
porada de verano o a cualquier otra. Ello obliga al autor a fijarse parti-
cularmente en los llamados arrendamientos de permanencia, aunque se
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concertasen por corto plazo, y en los arrendamientos de permanencia
transformados en arrendamientos “de temporada”, por trasladar el ocu-
pante su residencia habitual fuera del lugar de la fines, y, por altimo, en
los arrendamientos “de temporada”, transformados ea arrendamientos

de permanencia.

4. Derecho de familia

A cargo de José Maria CODINA CARREIRA

GLICK, Paul C, y LANDAU, Emanuel: “Age as a factor in marriage”.
American Sociological Review, 15, 4, 1950; pags. 517-529.

Se trata de un documentado estudio, basado en diferentes censos
de poblacién verificados en los Estados Unidos de América desde el afio
1800 hasta la fecha, y mediante el cual pretenden los autores realzar
el factor- edad, al considerar éste como uno de los elementos mis impor-
tantes que tiende a limitar el matrimonio, y que, por tanto, ha de te-
nerse muy en cuenta por los juristas.

NART, Ignacio: “El régimen matrimonial de separacién de bienes”.
Revista de Derecho Privado, 406, 1951; pégs. 30-43.

Considera que el régimen matrimonial de separacién de bienes, a
pesar de parecer que realza més la personalidad e independencia de
Ja mujer, es, sin embargo, el que peor la irata, ya que sufraga su parte
de los gastos del matrimonio y no se enriquece con €l mismo, por Io que
es un buen régimen para especialisimos casos concretos.

Examina los problemas que plantean Ias tres especies de separacion
de bienes: convencionsal, legal y judicial, y dentro de esta dltima, a tra-
vés del divoreio, interdicci6n civil y ausencia,

THERY, Fr.: “L’ancien régime legal du mariage”. Bulletin de L’Uni-
versité I’Aurore (Shanghai), 36, 37, 38, 39 y 40, 1948 y 1949; pa-
ginas 367-4040, 21-62, 255-297, 367-416 y 779-816.

El presente articulo tiene por objeto recoger las costumbres chinas
en materia de matrimonio, y anslizar y expresar su valor juridico, va
que éstas han jugado en China un papel importante durante mucho tiem-
po, v conservan todavia una funcién subsidiaria, porque el articulade
del C. c. se refiere a ellas en caso de laguna en el derecho escrito.

Afirma el autor que, a pesar de que el régimen legal del matrimonio
instituido por el C. e. chino, no es un siemple arreglo de una obra pre-
existente, sino que se trata en realidad de una construceién nueva sobre
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un plan nuevo y algunos fragmentos antiguos que han subsistido pro-
cedentes del antiguo régimen, es interesante el conocimiento de este
altimo, no sbélo desde el punto de vista retrospectivo, sino porque el
mismo nos puede llevar al conocimiento y su grado de adaptacién a las
condiciones concretag de la vida del pueblo chino.

5. Derecho sucesorio

A cargo de la Seccién de Derécho Civil del 1. N, E, T.

GARCIA MONTOTO-ABAD, F.: *;Puede el testador sustituir libremen-
te, en su testamento, la porcién legitima de Ia herencia a favor de per-
sona ajena a los legitimarios previendo el caso de que éstos fallecie-
ran antes que é1?” Boletin del Colegio de Abogados de la Zona del
Protectorado de Espafia en Marruecos. Tetuan. Nims. 4-5; pagi-
nas 261-267.

Partiendo de un caso vivido plantea el autor la cuestién enunciada en
el titulo, que a su juicio se desdobla en estas tres. 1) Determinar la ad-
misibilidad o no de la sustitucién, 2) En caso negativo, ver si procede de-
clarar Ia nulidad del testamento. 3) ;Nulidad total o parcial? Con citas
de los textos pertinentes y presentando posibles objeciones, el sefior Gar-
cia Montoto resuelve en sentido negativo la primera, afirmativo la se-

gunda y optando por la nulidad parcial la tercera.
C. M.

MOLINAS, Alberto I.: “La aceptacién de la herencia con beneficio de in-
veniario en el Cédige Civil Argentino”. Revista de Derecho de la
Universidad Mayor de San Andrés. La Paz (Bolivi). Pigs. 77-22.

Transcribe los articulos pertinentes del Cédigo Civil Argentino y pre-
senta el problema acerca de la situacién que ocupa el heredero durante
el lapso de tiempo transcurrido entre la aperiura de la sucesién ¥ Ia
aceptacién o la repudiacién como uno de los mas debatidos en 1a liters-
tura juridica de su pais.

Las discrepancias, dice, débense en su mayor parte al afan de inter-
pretar los preceptos del Codigo relaciondndolos siempre com los que pa-
san por ser sus modelos: Cédigo Franeés y Proyecto Espaiiol de 1851
Interpretando, pues, el Codigo Argentino en si mismo lmce un estudio
de las dificultades suscitadas al tratar de armonizar los plazos sefialados
pars aceptar o repudiar la herencia y el sefialado para optar por el
beneficio de inventario, con la intimaecién que los terceros interesados
pueden hacer al heredero para que acepte o repudie.

El estudio va acompafiado de numerosas citas doctrinales, acerea del
momento en gue empieza el plazo para declarar la opeién por el bene-
ficio de inventario y del alcance del ejercicio de esta opeidn.

C. M.



266 Anuario de Derecho ofvil

VALLET GOYTISOLO: “La mejora tdcita”. Conferencia resumida en
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, XXVI; pags. 808-831.

Comienza aludiendo a un#s Sentencias del T. S. que afirman no re-
-conoce nuestro Derecho la Mejora técita; sefiala esta posicidon como uné-
nime en la doctrina. Después de referirse al concepto clisico de mejora
thcita, pasa ripida revista a los argumentos esgrimidos en contra de la
admisién de la misma, afiadiendo que en los articulos 825 y $28 del C. e.
no deben verse sino dos reglas aplicables a casos particulares, y no, como
se pretende, una regla general.

TPras algunas alusiones al problemsa de la naturaleza juridica de la
mejora a titulo de heredero, se fija Vallet en la influencia que han po-
dido tener el elemento germano y el romano, representando, a su juicio,
el C. c. un estado de equilibrio entre ambas tendencias.

A continuacion hace un estudio de los supuestos de mejora téecita a
titulo de herencia, donacién y legado, apoyado en el articulado del pro-
pio Cédigo, y termina con unas conclusiones destacando especialmente
la necesidad de no confundir la mejora “presunta” con la “técita”.

C. M.

DASSEN, Julio: “Vocacién hereditaria de los parientes colaterales na-
turales”. La lLey, Suplemento diario de la revista argentina de
igual nombre. Buenos Aires, Tomo 61; pags. 1-4.

Ante el silencio u oscuridad de la Ley es muy discutido en Argentina
el problema de si los hijos naturales se heredan entre si. La solucién
Jdominante es afirmativa en el terrenc doctrinal y jurisprudenciasl. No obs-
tante, la circunstancia de que recientemente se haya optado en algunos
tribunales por negar la existencia de tal vocacién hereditaria, ofrece
al sefior Dassen motivo para criticar estos fallos, no sin antes pasar una

riapida ojeada a las tendencias doctrinales y jurisprudenciales.
C. M

ARAUZ DE ROBLES, Carlos: “La Sucesién Abintestato, el derecho de
represeniacion y Ia linea colateral aragonesa™. Revista general de
Legislacion y Jurisprudencia. Tomo XXI; pags. 36-40.

Después de sefiala* los llamamientos en que fundamentalmente crista-
liza el orden de sueesion abintestato aragonés (ordeh de sucesién de los
descendientes, derechos especiales de recobrar, orden de sucesién lineal,
orden de sucesién troneal y orden de sucesién gradual o de Derecho co-
mun), aludiendo a la preferencia de la viudedad Foral, pasa a estudiar
cada uno de estos llamamientos sistematizando y comentando los opor-

tunos preceptos del Apéndice.
C. M.
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CICU, Antonio: “Usufrutto deredita”. Nota a una sgentencia. Rivista
trimestrale di Diritto e procedura civile. Septiembre 1950; pagi-
nas 821 y 495.

En tres recientes sentencias de tribunales italianos se afirma, siguien-
do la tesiz tradicional: el coényuge supérstite es un legatario ex lege
del de cuius, y no estd legitimado pare ejercitar o continuar acciones
que a éste correspondian, Ardientemente critica esta postura el profe-
gor Cicu, lamentando que su tesis—apoyada en el art. 1010 del Codice
Civile—no encuentre eco en la doctrina. Cita como especial contradic-
tor a Stolfi, Termina su nota con estas palabras: “Insisto, por tanto,
en afirmar que la naturaleza particular del D. de Usufructo no permite
identificar en todo la posicién del usufructuario de herencia con la del
heredero; pero es un error calificable de legatario. Normas y principios
a aplicar no son los propios del legado, sino los propios de la herencia,
en todo aquello que no sean inconciliables con la paturaleza del usu-

frueto.”
C. M.

1. Derecho hipotecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ

GONZALEZ-DELEITO y DOMINGO (Nicolig): “El proceso monitorio
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria”. Revisia de Derecho Procesal,
1950, 3; pags. 411-431.

Después de examinar detenidamente el contenidg del artieulo 41 de
la. Ley Hipotecaria y de analizar la naturaleza juridicoprocessal del pro-
ceso adoptado, para mostrarse de acuerdo con la tesis del profesor Guasp,
que le califica de monitor, llega a las siguientes conclusiones: \

Que saunque debe ser estimado como procego monitorio, no lo es
puro, por cuanto en él se invierte la iniciativa del contradictorio.

Que es precisa la publicacién de ruevas disposiciones que aclaren :a
jurisdiccién del Juez en determinados easos surgides cuando haya opo-
sicidn.

Que es preciso regular también la proporcionalidad entre la cuariia
de la caucién y el valor de los bienes a que el proceso se refiere, a los
efectos de su adecuacion y suficiencia, de acuerdo con los articulo 41 de
1a Ley y 137 del Reglamento hipotecario.

Que procede ampliar los efectos del articulo 41 de la Ley Hipoteeca-
ria a los casos que sin llevar consigo relacion juridiea directa con el
titular inscrito, goeen de especial proteccion en la legislacién arrendati-
cia urbana. :

Que todas estas sugerencias pueden ser objeto de especial estudio
por el Instituto de Derecho Procesal.
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RUIZ MARTINEZ (Francisco): “Sobre la condicion y sus aledafios”.
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1950, 271; pégs. 785-807
y 1951, pags. 21-32.

. Después de estudiar lag distintas acepciones de la palabra condicidn,
su fundamento, desarrollo histérico en el Derecho romano, las diferen-
cias entre condicién y término, el modo, la lamada “conditio iuris”,
las cldusulas y pactos, la diferencia en cuanto al modo de actuar de la
condicién en log actos “inter vivos” y en los “mortis causa”, la clasifica-
cién y sus distintos tipos, analiza el problema de la condicién y el Regis-
tro, sosteniendo que si la situacién definitiva de un derecho real se liga
al cumplimiento de una condicién, cualquiera que sea el efecto que pro-
duzca, debe constar por nueva inscripeién, y el incumplimiento por nota,
o viceversa, si la situacién definitive. quedara ligada al incumplimiento
de la condicién.

Bajo estas consideraciones, eritica €l conteénido de los articulos 11 de
la Ley y regla 6 del 175 del Reglamento hipotecario.

URIARTE BERASATEGUI José: “Revision de ideas”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1950, 261, pags, 116-125; 262, pags. 161-166;
266-67, phgs. 343-354; 268, pags. 553-568; 269, pags. 644-654; 270, pa-
ginas 747-757.

En nueve capitulos el autor va haciendo una revisién de nuestra doc-
trina hipotecaria en el momento actual y compariandols con otros siste-
mas registrales extranjeros, defendiendo la conocida posicion notarial
respecto al Derecho hipotecario y mostrandose en absoluto, de acuerdo
con las conclusiores del primer Congreso Internacional del Notariado
Latino.

Estima que es imprescindible el Registro de la Propiedad para la per-
feccion del sistems inmobiliario, pero en su versién espafiola tradicional
que han sepuido las dos reformas fundamentales: la implantadora del
sistema hipotecario y la ultima, a partir del afio 1944,

TENA, Valeriano de: “Las fluctuaciones en ¢l valor de la moneda y el
Begisiro de la Propiedad”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
1950, 270, pags. T705-T46.

En este trabajo se irata de llamar la atencién de los juristas sobre
la gran importancia que los problemas de la fluctuacion del valor mone-
tario y una de sus consecuencias: la clidusula “rebus sic stantibus”, en
el Registro de la Propiedad. Y a este propésito, el autor estudia deteni-
damente todos los aspectos juridicos de la previsién en orden al valor
de la moneda, fijindose en algunos de tan exiraordinario interés como
el de la hipoteca de seguridad, que debe ser configurada en forma de hi-
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poteca de méximo, la ilicitud o licitud de la cldusulas de valoracién en
€l Derecho espafiol, la cldusula valor-plata en las pélizas de seguros, ete.,
que hacen que estos problemas merezcan una especial consideracién desde
<l punto de vista hipotecario,

III. Dereche mercantil

1. Parte general

A carge de la Seccién de Derecho
Morcantil del I. N. E J.

LUNA, Adamastor: “O Direito Comercial e a sua unidade”. Boletin do
Ministerio da Justicia, 1951; pags. 5-21 (enero).

Empieza resaltando la intima conexién entre la Economia y el De-
recho y la misién del jurista de que no se confunda la energia humana
con su titular a fin de que no desaparezea la libertad humana y de que
se determine claramente el Ambito de las utilidades comerciales, Afirma
que el comercio presenta ciertos conflictos y que el Derecho Mercantil
debe resolver no soélo los procedentes de intereses personales, sing tam-
bién los propios del comercio independientemente del ambiente fisico en
que este se desenvuelva sea la tierra, el mar o el aire, ya que en todo
caso la actividad mercantil consiste en una mediacién realizada con &ni-
mo de lucro y con el empleo de capital. Considerando los cbstéculos re-
presentados por el factor espacio y por el tlempo afirma que el Derecho
representa siempre para el comercio la base de su vida. Manifiesta que
el Derechg va recabando del Poder piublico las medidas necesarias para
el desenvolvimiento de la vida nacional, por lo que no es extrafio que
algunos juristas en presencia de las adelantos maravillosos de la nave-
gacién maritima y aérea y escudiandose en el particularismo del Dere-
cho Comercial Maritimo llegaran a encuadrar dicha rama del Derecho
comercial en un marco mixte, constituido al mismo tiempo por el Dere-
cho Piblico y por el Privado. Sin embargo sostiene el autor que a pesar
de sus complicaciones el Comercio conserva una unidad econémica que
es el secreto de su prestigic y que por tanto el Derecho que regula el
comercio responde a dicha unidad a pesar de la pluralidad de cuerpos

legales.

S. R. M.

PEREZ FONTANA, Sagunto: “Las recientes modificaciones introduei-
das en nuestra legislacién comercial”: Sociedades Andénimas. Revista
de Derecho Comercial, 1950; pags. 300-312 (julio).

En dicho articulp estudia el autor las disposiciones de la Ley de 8 de
julio de 1950, cuyo objeto principal es establecer un plan de recursos para
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equilibrar log aumentos del Presupuesto judicial, pero que contiene va.
riag modificaciones sustanciales del Berecho comercial vigente princi-
palmente en lo que se refiere & la reglamentscién de la profesién de co-
merciante, como son: la sbolicién de la gratuidad de la matricula del co-
mercisnte, el funcionamiento del Registro Piblico de Comercio en una
oficina especial que pasari a depender directamente de la Suprema Corte
de Justicia. Respecto a esta dltima modificacién el autor comenta que te-
niendo en cuenta que el Registro Piblico de Comercio constituye una ins-
titucién fundamental paras la organizacién y disciplina del ejercicio de
la actividad comercial no debe limitarse a su tradicional funcién de ins-
eribir los actos y contratos que se refieren al comercio sino que constitu-
ye el 6rgano competente para conceder las matriculag de comerciantes,
decretar sus suspensiones y cancelaciones, intervenir en los casos de he-
monimias, ete.; por lo que el cargo de Director de cada Registro Piibli-
co de Comercio debe tener la misma jerarquia que corresponde a los
Jueces de Primera Instancia, debiendo ser sus resoluciones apelables
ante el Tribunal correspondiente. Dicha ley introduce otras reformas que
son extensamente comentadas por el Prof. Pérez Fontana y que se re-
fieren a la suspensién de la ribrica de los libros de comercio, a la refor-
msa del arancel vigente para las inseripciones en el Registro, a las for-
malidades que han de ser observadas en la inscripcién de documentos.

¥y a otras materias de naturaleza analoga.
S. R. M.

FERREIRA, Waldemar: “0O Centenario do Codige de Comercio brasi-
lefio”: Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial, 1950;
pags. 291-299 (julio).

Empieza haciendo el autor uns ligera resefis, de los antecedentes del
Cédigo de Comercio brasilefioc y resalta que la Comisién que asumidé la
responsabilidad de elaborar el Proyecto destacé en la Exposicién de mo-
tivos las dos ideas rectoras que le sirvieron de orientacién, a saber: gue
el Cédigo deberia responder en su estructura y redaccién a los princi-
pios de orden juridico-mercantil adoptados por todas las naciones y que
al mismo tiempo deberia acomodarse a las circunstancias especiales del
pueblo para el que se redactaba. A continuacién realiza el autor un me-
ditado estudio de dicho Cuerpo legal y termina afirmando que para que,.
a pesar de las amputaciones de que fué objeto, alecanzase, ecomo lo ha he-
cho, el centenario de sm promulgacién tiene que poseer mayores virtudes.
que defectos ¥ que sin temor de pecar dec exagerado puede afirmarse
que sus avtores demostraron poseer un cierto sentido profético al dictar
reglas que se adaptan a los usos y costumbres del complejo trifico mer—
cantil de nuestros dias,

S. R M.
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2. Sociedades

A cargo de José A, PRIETQ GOMEZ y Luis
SANCHO MENDIZABAL,

ALBANELL MAC-COLL, Eduardo: “Companies Act. 1948. La Legisla-
ci6n sobre Compafifas en el régimen inglés”, Sociedades Anénimas.
Revista de Derecho Comercial, afio V, nmim. 51 (agosto 1950); pagi-
nas 339-348. Nidm. 53 (octubre 1950); pags. 435-446.

Finaliza la exposicién del articulado de la nueva Ley inglesa en ma-
teria de Sociedades (1).

ASCARELLI, Tullio: “Sulla simulazione di modificazione statutaria
(trasformazione di societd)”. Rivista trimesirale di Diritto e procedu-
ralcivile, 1950 (septiembre); pags. 829-834.

Densa nota de jurisprudencia.

Considerar simulada la transformacién de una sociedad comanditaria
en sociedad por acciones (tesis del Tribunal de Apelacién de Turin, S. 29
marzo 1949), presupone admitir como premisa la posibilidad de simulacién
en la constitucién de la sociedad y en los acuerdos sociales. El autor ana-
liza ambos puntos.

La simulacién de la sociedad es perfectamente posible, dado el origen
contractual de ésta; pero los supuestos reales de simulacién son pocos. (La
sociedad por acciones de un solo accionista es para Ascarelli una modali-
dad de negocio indirecto.) La proteccién de los terceros (corolario insepa-
rable de la homologacién de la sociedad por log 6rganos estatales) se ase-
gurs atribuyendo tan sélo eficacia “ex nune”, en lo que s ellos respecta,
a la declaracién de simulacién. Respecto a los nuevog socios, no participes
en la simulacién, que adhieran a la sociedad, “el contrato es el declarado,
con la consecuencia de que el acuerdo simulatorio entre los otros socios
pasa & constituir un contrato extrasocial, cuya eficacia queda limitada al
Ambito de los socios que lo concluyeron”. (Tesis necesaria para mantener
uns disciplina unitaria de la sociedad, ¥ que revela la peculiaridad de los
contratos plurilaterales.)

El problems, doetrinalmente nueve, de si es posible la simulacién en
los acuerdos sociales, lo resuelve el autor en sentido negativo. Fundamenta
su postura, para la sociedad por acciones, en un anilisis de Ia naturaleza
del acuerdo social. Esie represenia, en rigor, una declaraciéon unilateral,
que descansa en la fusién, por procedimiento mayoritario, de una serie de
otrag declaraciones unilaterales (expresadas por el voto), y que queda
abstraida de ellas; ahora bien, la posibilidad de simulacién estd legalmente

(1) Véanse en el Awvario (fasciculos 3.* y 4.° del tomo III, 1950) las reseiias de las
partes precedentes de este articulo.
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excluida en los casos de declaraciéon unilasteral (art, 1.414 del C. c. italia-
no). Cabr4, eso si, la posibilidad para los socios de obligarse reciproca-
mente a seguir una conducta contraria al acuerdo social, o 2 tomar en de-
terminadas circunstancias un nuevo acuerdo derogatorio; pero ello no su-
pone la simulacién del acuerdo primitivo (declaracién unilateral del ente
social), sino la celebracion de un nuevo contrato plurilateral entre log so-
cios. También cabri la simulacién del voto individual; pero no_entrafiara
simulacién del acuerdo social, sino en todo caso su nulidad 'por falta de
mayoria.

En las sociedades de tipo personalista, aunque valga como acuerdo so-
cial la voluntad comin de los socios, sin la necesidad de forma especial de
expresion, esta voluntad comin no tiene tampoco caricter contractual,
sino el de declaracién unilateral, y no sers, por lo tanto, susceptible de si-
mulacién.

~ Pero en cambio, si podra declararse simulada la adhesién a la sociedad
de nuevos socios. En efecto, las modificacioncs subjetivas de la soeiedad
(exclusién de socios antiguos; adhesi¢n de nuevos) se presentan para As-
carelli, no como actos de la sociedad, sino como actos de los socios, de na-
turaleza contractual, y por lo tanto susceptibles de¢ simulacién. Por ecste
distinto camino se justifica la solucién practica de la sentencia que sirve

de ocasién al estudio del autor.
J. P. G.

BOUTHELIER, A.: “El derecho de suscripcion preferente de nuevas ac-
ciones”. Revista de Derecho Mercantil, vol. X; niim. 30, nov.-dic., 1950;
pags. 327-370. :

Se analiza el concepto del derecho de suscripcién preferente, fijando
sus supuestos. Se justifica a base de un interés econémico del accionista
ya que al ampliarse el capital disminuye el valor efectivo de las acciones
viejas; interés que ciertamente podria cubrirse con otros expedientes (pri-
mas de emisién, derecho de prioridad en el dividendo, distribucién de reser-
vas) los cuales, sin embargo, se muestran menos practicos; ademéas, y esto
e3 decisivo, ha de tenerse en cuents la disminucién que la ampliacién su-
pone en la cuota de participaciéon en la direccion de la sociedad que re-
presenta la accion. Se exponen las diversas teorias sobre la naturaleza
juridica del Derecho de la inscripeién preferente (fruto, producto, acce-
serio de la acecion; capital distinto; derecho compensador; fraccidn de la
aecién} defendiendo el autor la que lo considera como parte esencial de
la accién: base o presupuesto del contrato primitive de suscripeion de
las acciones, ya que sin derecho de suseripeién preferente para caso de
ampliacién habria de quedar ampuiada la cuota de participacién en la
direceién de 1a sociedad y el patrimonio soeial. Con relacién al Derecho
espafiol, el autor lamenta la tendencia contraria al derecho de svscrip-
cién preferente que aparece en la legislaeién positiva reciente y gue es-

tima equivocada y admisible sélo como excepcional.
L. S. M.
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BRUNETTI, Antenio: “Capitalismo e societd capitalistica nel diritto so-
ciale”. Nuova Rivista di Diritto Commerciale, vol. Iil, fase. 8-12; pa-

ginas 197-219,

En la base del ordenamiento juridico de la sociedad andénima estd el
capitalismo como fenémeno econdémico; a la definicién de Sombart, en ia
linea de la critica de Marx, el autor prefiere la definicién de capitalismo
que 'da Lanzillo: régimen de iniciativa de los empresarios dirigida a un
fin de lucro, De origen reciente, el capitalismo a partir de 1867 (Ley fran-
cesa que suprime el requisito de la autorizacién de la sociedad andénima)
ha pasado a configurar toda la vida econémica moderna; basado en la
libre iniciativa y la ‘libre concurrencia, ha desarrollado de modo insos-
pechado la civilizacién material, aunque se mantiene el problema de sus
consecuencias politicas y sociales.

El comunismo soviético, muy lejos de un comunismo como el de Ba-
boeuf, en esta su tercera fase apareoe exteriormente como un capitalismo
de Estado—tnico propietario y empleador—, dandose una curiosa com-
penetracién de la propiedad y la soberania, pero en su raiz se opone al
capitalismo que descansa en la iniciativa del empresario, al planificar
toda la actividad econémica bajo la direccién administrativa. Ni siquiera
puede considerarse como capitalismo el accionariado del Estado o de los
entes publicos en sociedades andénimas, si se tiene en cuenta que, grac.as
al paquete mayoritario, la sociedad anénima es un instrumento del Es-
tado en la persecucién de los objetivos del plan.

Pero el desarrollo de la sociedad andénima no puede ocultar sus peli-
gros: la tendencia =1 monopolio y la disociacién de sociedad y accionis-
tas. De cualquier maners, en nuestro tiempo la sociedad anénima no podrd
dejar de adaptarse a las directrices de la politica social; la Empresa es
una unidad econémica, instrumento del bien comiin del grupo que le da
realidad (Mossa); en el caso de la sociedad anénima, juridicamente la Em-
presa pertenece a la sociedad (persona juridica) no a los accionistas, gue
s6lo tienen una titularidad frente a la sociedad. Asi, ya en el Derecho
positivo italiasno (Cédigo civil 2082), donde se tipifica el empresario como
coordinador, organizador y director de los factores de Ia produccién. Sin
embargo, no ha llegado a la practica tal concepto de la Empresa: ia
direccién (Consejo) de la sociedad andénima estd en manos de los accio-
nistas. Afin en la organizacién capitalista de la sociedad anénima cabe
la participacién del trabajo en los beneficios; el sistema francés de crea-
cién en los Estatutes de acciones de trabajo en poder de una cooperaliva
de tirabajadores resulta preferible a los sistemas que recoge el nuevo
C. c. italiano: emisién de acciones “nominativas” con cargo a beneficios
y atribucién a los irabajadores de parte de los beneficios en la Junta
anual.

La sociedad anonima es ¢apitalista por esencia y determinadas trans-
formaciones equivaldrian a su desaparicién al retraerse el ahorro que las
crea, pero conservando su actual estructura, el Derecho de modo impe-

13
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rativo ha de sumar a la retribucién del salario una participacién en los
heneficias—-no en las pérdidas--cuyos porcentajes senalarda la Ley vy
cuya base de cdleulo exigira la fiscalizacion del ejercicio social por paite

de los trabajadores.
L. S. M.

CARDOSO DE GUSMAO, Sadi: “Nocido de capital e seu tratamento ju-
ridico”. Revista Forense (Rio de Janeiro), vol. CXXXI, fasc. 568, oc-
tubre 1950; pags. 356-358.

Este breve articulo apunta los conceptos econémico-sccial. financiero
3 politico del capital, asi como el juridico, especialménte en relacién con
la *hacienda mercantil” en el uso y el Derecho brasilefio; recogiendo las
leyes generales de su reglamentacién positiva, sobre todo desde el punto
de vista contable, 1a regulacién del aumento y reduccion del capital y fa

ejecucion sobre el capital social por deudas del socio,
L. S. M.

GRAZIANI, Alessandro: “I diriiti della societd verso l'azionista meruso”
(appunti sullart. 2344 C. c.). Rivista trimestrale di Diritto e proce-
dura civile, 1956 (septiembre); pags. 692-697.

E: autor, después de senalar las diferencias existentes entre la dispo-
sicion del art. 2344 del nuevo C. e, y la del art. 168 del viejo C. de c., es-
tudia lcs problemas doctrinales y préecticos que suscita la cuestién en el
Derecho italiano, para concluir afirmando que la reglamentacién en la
materia constituye un argumento mas en favor de la tesis que niega a

las acciones la naturaleza de titulos de crédito.
J. P. G

HARVARD LAW REVIEW: “Minority Shareholder Suits to Compel De-
claration of Dividends”. Note. Vol. 64 pags. 299-307 (December 1950).

Los tribunales de equidad (“courts of equity”) muestran repugnan-
eila a intervenir en la gestion interna de las Compaifiias. Las pretensiones
de los accionistas minoritarios encaminadas a la declaracién de dividen-
dos por los administradores solamente son acogidas en caso de fraude
de estos 1nltimos, o (em ofra direccién jurisprudencial) también cuando
su actitud se evideneia como no razonable, Pero la carga de la prueba,
que pesa sobre el accionista, es de gran severidad. Después de analizar
lag circunstancias que deben tenerse en cuenta para dar lugar a la de-
claracion forzosa de dividendos, la presente nota concluye en favor del
incremento de la vigilancia judicial en defensa de los derechos de los

accionistas,
1. P. 6.
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MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo: “Prérroga técita y prérroga automaiti-
ca de los contratos de sociedad comercial”, Revista de la Facultad de
Derecho y Ciencias Socizles (Montevideo), afio I, ndam. 3 (octubre
1950); pags. 689-710.

Estudio de Derecho uruguayo. ,

Kl aumento de la duracién (prérroga) de una sociedad requiere cn
principio los mismos requisitos que la constitucién de ésta, v, desds
luego, una “voluntad expresa y formal” de los socios. Esto plantea el
problema de la validez de las cldusulas de “prérroga tacita” o “automa-
tica”, que, con diversas modalidades, prevén la subsistencia de la socie-
dad después de transcurrido el tiempo para que se pactd, de no existir
voluntad contraria de alguno de los socios, El autor delende, para las
sociedades colectivas v en comandita, la eficacia de tales clausulas, so-
bre la base de un anilisis de su naturaleza: no estamos en rigor ante
una prérroga tacita, derivada de la voluntad preéunta de los socios, sino
ante clausulas de renovacién automética del plazo, pactadas en la es-
critura fundacional, y por lo tanto, nacidas de una voluntad expresa.
En cambio, es inadmisible este tipo de cliusulas en las sociedades de
responsabilidad limitada, al exigir para ellas la ley la adopeién “inicial”

de un plazo fijo y determinado de duracién.
J. P. G

MOSSA, Lorenzo: “Responsabilitd nell’accomandita”. Nuova Rivista di
Diritto Commerciale, D. dell’economia, D. sociale. Vol. IIl, fase. 8-12;
paginas 57-66.

El socic comanditario, aunque no es empresario, comparte obliga-
ciones legales del colectivo (obligacién d= inscribir la sociedad, vigilar
la llevanza de los libros). La responsabilidad de los socios es la garan-
tia personal de las obligaciones sociales; no se exige—puede pactarse—-
Ia determinacion de un capital de garantia, pero se forma un patrimonic
social (aportaciones del comanditario, por ejemplo) que cubre esa fina-
lidad; de la que resultan obligaciones para los socios (conservacion},
cuya violacién puede determinar incluso la responsabilidad ilimitada para
el comanditario.

En general hay que tener en cuenta que las obligaciones de la so-
ciedad comanditaria obligan personalmente a los socios y dan origen a
la responsabilidad de éstos, solidaria entre ellos y con la sociedad; con
las salvedades oportunas del lado del comanditario. )

Respecto de terceros la limitacién de responsabilidad de éste exige
inseripeién; y las modificaciones, por lo menos publicidad. La responsa-
bilidad del comanditaric termina con la aportacién o con la disolucién
de la sociedad o la separacion.

La figura exige la incorporacién del trabajo a la sociedad en forma
de socio: no es conveniente la limitacion de su responsabilidad ni la de
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sus facultades de representacién y gestion. El hecho de que la respon-
sabilidad del socio colectivo sea personal y no sélo patrimonial, impide
tanto el reducirlo & una entelequia estatutaria como que ocupe su lugar

otra sociedad.
L. S. M.

MOSSA, Lorenzo: “Responsabilidad del socio colectivo y del socio co-
manditario en la mociedad en comandita”. Revista de Derecho Privado,
niimero 404, noviembre de 1950; pags. 869-880.

Articulo publicado en la Nuova Rivista, Vide supra.
L. S. M.

PEDROL RIUS, Antonio: “La sindicacién de acciones”. Revista de De-
recho Privade, 1950 (diciembre); pags. 957-962.

Fragmento del libro del mismeo titulo.

Se analiza aqui la naturaleza juridica de la sinmdicacién, rechazando
el autor las tesis del acto colectivo y del acto complejo, para defender la
del contrato plurilateral, que cree aceptable en el Derecho espafiol, por
no encontrar la admisién de esta figura juridica obstdculos insuperables

en nuestra legislacién civil y mercantil.
J. P. G

RESCIGNO, Pietro: “Trasformazione di societdi e responsabilita dei
soci”, Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1950 (diciem-
bre); pags. 931-961.

Ta transformacién de uns sociedad puede significar para los acreedo-
res sociales: 1) el aumento de la garantia patrimonial de sus créditos
{paso de un tipo social de responsabilidad limitada a un tipo de ilimi-
tacién de responsabilidad); 2) 1a mo alteracién de dicha garantia patri-
monial (transformacién de la sociedad en oira de idéntica organizacién
en cuanto a la responsabilidad de Ios socios); 3) Iz reduccién de la ga-
rantia patrimonial (paso de un tipo de responsabilidad ilimitada a upo
de limitacion). Los dos primeros supuestos no son contemplados por
el C. c. italiano, perg si el tercero. El art. 2499, ap. 1.0, requiere el con-
sentimiento de los acreedores (que puede ser presunto) para que la
responsabilidad ilimitada se transforme en responsabilidad limitada. La
falta de tal consentimiento no impide la transformacién, pero perma-
nece, para las deudas anteriores a ella, la responsabilidad ilimitada de
los socios. A pesar de esto, la desaparicion de la responsabilidad ilimitada
no puede pactarse en el acto constitutivo de la sociedad para cuando
transcurra determinado plazo o se verifique determinado ciclo de ope-
raciones sociales (“transformacién antomitica”), por impedirlo el resto
de las normas legales sobre la transformacion.
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Analiza & continuacién el autor el derecho (que cree necesario ad-
mitir, pese al silencio de la ley) del socio de responsabilidad ilimitada a
abandonar la sociedad en caso de transformaeidén, asi como la posibilidad
de quedar liberado de su responsabilidad en virtud de acuerdo con los
acreedores sociales, y concluye estudiando, en paralelo con el BGB, la
“presuncién de consentimiento” de los acreedores sociales a la transfor-
macién, para el caso de que no se opongan a ella en el plazo de treinta

dias siguientes a la comunicacion.
J. P. G

3. Obligaciones y centratos

A cargo de José A, PRIETO GOMEZ
y Luis SANCHO MENDIZABAL

ASCARELL], Tullio: “Sul progetio di legge “antitrust”. Rivista trimes-
trale di Dirittp e procedura civile, 1950 (septiembre); pags. 742-752.

La finalidad de limitacién de la competencia puede operar juridica-
mente bajo dos formas: como eausa tipica de un contrato (consorcio), o
como finalidad (intento) perseguida indirectamente por las partes al reali-
zar otro negocio dotado de distinta causa {negocio indirecto: frecuente-
mente, el contrato de sociedad). Paralelamente a esta diferenciacidn,
habra que distinguir entre disciplina privatista y disciplina publicista
del consorcio. Lia primera serad solamente aplicable a los consoreios “stric-
to sensu”; la segunda, objeto del articulo, también a los negocios indi-
rectos que persiguen un iniento consortile (unida, en este caso, a la
disciplina privatista propia de la figura tipfica gue ze haya realizado).

El autor sefiala, como émbito propio de una ley “santitrust” en la
actual circunstancia italiana, los acuerdos para la “restriccién de la re-
ciproca concurrencia entre empresarios mercantiles”; el fin 8 perseguir
es la tutela de los intereses de los consumidores, y no se conseguirid si
se hace depender la intervencién judicial del dictamen de una Comisidn
con representantes de los productores, como en el proyecto italiano, que
puede llevar a resultados contrarios a los perseguidos. Reconoce Asca-
relli que no es excesiva la amplitud que defiende para la ley (de la que
gueda excluida, v. gr., 1a lucha conira las grandes Empresas monopo-
listas), pero afiade que, siendo la primera, es preferible gue peque por
defecto gue por exceso. Y cbserva que la liberalizacién necesaria de la ac-
tualmente muy rigida estructura econémica italians (monopoloide) re-

quisre la adopcién de otras medidas de politica econémiea.
J. P. G

GUTZWILLER, Max: “Commissione, mediazione, mandato comercia-
le in diritto internazionale privaie”. Nweva rivista di Diritto Co-
merciale, vol. IT], fasciculo 8-12, 1930; pigs. 241-255,

El Instituto de Derecho Internacional ha creado una Comisién para
el estudio de los tres contratos que figuran en el encabezamiento: este
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articulo, documentado con profusién de citas de Literatura y Derecho
comparado, es una relacion dirigida a aquella entidad por el profesor
Gutzwiller,

Se muestra partidario de separar la regulacién de la mediacion de
los otros dos tipos; y, dentro de ellos, se limita en este primer “rapport”
a la comisién de compraventa de mercancias, otros muebles y titulos,
por creer que necesita reglamentaciéon especial. Estima que, salvo pacio,
el contrato de comisién debe regirse por la Ley de la sede del negocio
del comisionista, a excepeién de los casos en que el comisionista acuda
al domicilio del comitente. Recoge las tultimas tendencias doctrinales,
en cuanto a la facultad de los contratantes para designar la ley apli-
cable, y en principio se pronuncia por una amplia autonomia. En cuanto
al supuesto de la comisién con garantia (“ducroire”), la obligacién ae
prestarla y el derecho que para el comisionista se deriva se rigen por su
ley propia. La Comisién ha de decidir a qué modalidades de ejecuciin
ha de aplicarse la “lex loei executionis”. El problema de la cadena de
comisionistas se resuelve aplicando a cada contrato su “proper Law”,
salvo que el comisionista conozea el “nticleo” del negocio; entonces se
aplicard la Lay tdnica del comitente. El derecho de retencién del comisio-
nista vendrd regido por la ley de situacién de la mercancia y la lex
contractus en cuanto a su nacimiento, y por la lex executionis en enanto
a su ejercicio. Por fin habra de fijarse la situacién frente a terceros:
transmision de la propiedad y accion frente al tercero en la comisién de

venta y adquisiciéon directa en la de compra.
L. S. M.

HARFIELD, Henry: “Elements of Foreign Exchange Practice”. Har-
vard Law Review, vol. 64; pags. 436-444 (January, 1951).

Después de deseribir los métodos utilizados por los Bancos en las
transacciones que implican remesas extranjeras y las diferentes conse-
cuencias legales de los procedimientos corrientemente empleados, el autos
concluye que demasiadas veces las decisiones judiciales en este eampo
revelan una insuficiente vigilancia de las practicas bancarias.

J. P. G

HARVARD LAW REVIEW: “The Exculpatory Provision of the Defense
Production Act of 1950”. Note. Yol. 61; pags. 156-464 (January 1951).
-

En las actuales circunstancias de movilizacién econémica, en que la
accion del Gobierno imposibilita frecuentemente el cumplimiento de los
contratos, adoptando medidas que exceden de lo previsible por los contra-
tantes, la aplicacién de los principios de la Common Law en materia
de impossibility y frustration llevaria a resultados inicuos, Por ello,
la misma Ley de Produccion de Defensa que atribuye al Gobierno am-
plios poderes er: lo econémico establece qua nadie sera responsable (liable)



Bibliografia 279

por los actos u omisiones que resulten directa o indirectamente de la
obediencia (compliance) & uns norma, reglamento u orden emitida
en ejecuciéon de dicha Ley, aunque sea después declarada invalida por la
autoridad judicial u otra competente, La intervencién estatal puede in-
fluir en el cumplimiento de los contratos en forma de: prohibicién abso-
luta; prohibicién del cumplimiento en la forma pactada; desviacion o re-
duccién de la produccidn, que torna ¢l cumplimiento impracticable, Si bien
en los dos primeros supuestos el deudor quedaria protegido con arreglo
a los principios de la Common Law sobre supervening illegality,
su posibilidad de defensa en el tercero seria dudosa. Los efectos de la
exculpation son, seglin los ecasos, o la suspensién del cumplimiento,
o la liberacién total o parcial del deudor. Pero al quedar atin muchos su-
puestos fuera de Ia reglamentacién de la Defense Production Act. se
hace conveniente la introduccién por los contratantes de clausulas de pre-
visién.
J. PG

MYNEDER, Charles: “Robinson-Patman Act—Validity of Functional Dis-
counts”, Michigan Law Review, vol. 49; pdgs. 261-269 (December
1950).

Desde los tiempos de la depresién, los functional discounts (des-
cuento del fabricante a ciertas categorias de intermediarios) han sido
utilizados para favorecer practicas monopolistas. En muchas ocasiones,
la cuantia del descuento no depende ya de la clase de intermediarip a
quien se conceda, pasando a establecerse en atencién a persona determi-
nada (discriminacién de preecios). El autor estudia, a través de los liti-
gios surgidos, las incidencias de la Ley Robinson-Patman (enmi<nda a la
Ley Clayton), para concluir defendiendo la licitud de los functional
discounts, siempre que se establezean con arriglo a una razonable
clasificacién de los intermediarios, No deberan admitirse cuando sitien a
un detallista en posicién privilegiada, y, por lo tanto, dzberd suprimirse
el descuento al mayorista que lo repercuta, total o parcialmente, en el

comerciante al por menor.
i. P. G.

SEAVEY, Warren A.: “Embezzlement by Agent of Two Principals: Con-
tribution? ”. Harvard Law Review, vol. 64; pags. 431-436 (January
1951). .

El autor analiza los problemas que surgen cuando una persona, ac-
tuardo como agent por cuenta de dos principals, u.iliza su posicién para
cometer un desfaleo. Segiin él. la doctrina de la imputacién del conoci-
miento (imputed Fnowledge), que sitia el dafio en uno solo de los prin-
cipals, no tiene base, y seria mas racional repartir el dafio entre ambos.

. I G
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WEISS, Gottfried: “Il compratore in buona fede e Vevizione e la respon-
sabilita per vizi nell’'acquisto di titoli di credito”. Nuova Rivista di
Diritio Commerciale, D. dell’economia, Diritto sociale, vol. I1L, fascicu-
lo 8-12; pags. 229-241.

‘Una decisiéon de 1945 del Tribunal Federal de Lausana en relacién con la
restitucién de titulos expropiados por los alemanes durante la pasada
guerra en los paises ocupados y vendidos en Suiza ha producido en el
trafico suizo una situacién excepcional en cuanto a la proteccién del ad-
quirente, situacién que dura todavia y han agravado las medidas de blo-
queo tomadas por aquellos paises. El profesor Weiss aplica a este supues-
to de hecho los principios clisiecos: ante todo, la adquisicién se rige por
la “lex rei sitae”, y la adquisicién del titulo comporta la de los dere-
chos incorporados; en Suiza, adquiere de buena fe quien sin culpa mo
conoce “defecto” juridico en su adquisicién; la falta de “affidavit”—por
los particulares fines de esta declaracién—no destruye por si la buena
fe del adquirente, aunque pueda motivar una especial diligencia en la
averiguacién de la procedencia del titulo, a efectos de evitar la culpa
que destruya la buena fe; en cuanto a las listas de bloqueo—cuyos efec-
tos determina la “lex rei sitae”—sélo destruyen la buena fe cuando,
en cada caso, el comprador hubiera debidc conocerlas por su posicién
profesional, por ejemplo. Por ultimo, “mala fides superveniens non
nocet”,

Sin embargo, el adquirente del titulo conforme a estas reglas, pue-
de verse privado de sus derechos por el bloqueo del pais del domicilio del
emitente. En el caso de adquisicién de buena fe ni siquiera puede recla-
mar indemnizacién del cedente, porque no se da eviceién (mejor derecho
de un tercero), sino un simple “trouble de fait”. Si se da la eviccibn—a
favor del propietario original—, en cambio, en los titulos adquiridos de
-mala fe, y se plantea entonces la cuestién de si puede exigirse resp.én—
sabilidad por eviceién al cedente: si el adquirente conocia el mejor dere-
cho del tercero, la solucién es negativa en el Derecho suizo; si su mala
fe consisti6 en que pudo econocerls, pero no puso la debida diligencia, :a
doetrina suiza se inclina por la afirmativa, perc no asi el autor.

Bl cual, por iltimo, se muestra partidario en principio de aplicar
a la venta de titulos las disposiciones sobre garantia a prestar por de-
fectos en el objeto transmitido: En los casos de “affidavit” falsificado,
segiin acepia la jurisprudencia, debera responder el propietario del titulo
en el momento en que se descubrié la falsificacién, salvo mala fe del ad-
quirente posterior; en los de inscripcién en listas de bloqueo, el propie-
tario en el momentp de la publicacién de ésias.

L. S. M.
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4, Varia

AMOROS RICA, Narciso: “Impuesto de emisién. Conversién y canje de
titulos”. Revista de Derecho Privado, 1950; piags. 886-891 (no-

viembre).

En este articulo el autor estudia la cuestién referente a si las alte-
raciones que pueden iener los titulos durante su existencia afectan o no
al devengo del impuesto de emisién, llegando a la conclusién de que las
modificaciones sustanciales de los derechos del accionista o de las ca-
racteristicas de las acciones producen nuevo devengo del impuesio para
las acciones previamente eirculantes.

A continuacién y en relacién con la cuestibn de la forma en que
deben realizarse las mencionadas modificaciones para que se produzca
nuevo devengo del impuesto de emisién, afirma el autor que dicho im-
puesto afecta sl acto de la puesta en circulacién y no al documento que
la representa o refleja, y que, por tanto, se produce nuevo devengo a
consecuencia de modificaciones o conversiones cuando éstas consten o se
exterioricen documentalmente, lo cual puede hacerse de dos formas: una
general y amplia, fuera del titulo, y otra especial y mis restringida

sobre el mismo titulo,
S. R. M.

RODRIGUEZ QUESADA, Rail: “El Proyecto de Ley nacional de banca-
rrotas. Cesacién de pagos”. La Ley, Suplemente 1950; pigs. 1 a 2
(Diciembre).

Empieza afirmando que la cesacién de pagos, segin la ley positiva,
no era propiamente la inselvencia, y que segin el Proyecto argentino
estd constituido por Ia falis de cumplimiento y la mora en el pago de las
obligaciones liquidas y exigibles. Sin embargo, afirma gue el Proyecto
se refiere & la situacién del deudor que cme en opisdo de insolvencia a
los efectos de su sometimiento a las disposiciones legales. Declara que
el Proyecto considera con acierto la insolvencia como presupuesto basico
de la declaracién de quiebra, y sigue un sistema ecléctico entre la insol-
vencia de los paises latines y la enumeracién de aectos especificos cons-
titutivos de quiebra en el sistema anglo-sajon. Destaca gue el principio
seguido por el Proyecto tiene la ventaja de no atar a los jueces a for-
mas escoldsticas que pueden traer como consecuencia la aplicacién m-
justa de la ley, que la cesacién de pagos es muchas veces una circunstan-
eia difieil de earacterizar, y que el estado de quiebra no es tampoco un
estado cierto. Observa que el sistema adopiado no es una novedad, pues
concuerds con las legislaciones del Brasil, Chile, Peri y Portugal. Ter-
mina su articulo elogiando la unificacion que el Proyecto lleva a cabo
sl suprimir radicalmente las disposiciones del concurso civil,

S. R. M.
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URIA, Rodrigo: ‘“Reaseguro, Quiebra y Compensacion”. Revista de
Derecho Mercantil; pags. 371-488. Ao 1950.

Estudia el sutor la forma tipica del reaseguro actual y la naturaleza
de los tratados o convenios generales del reaseguro, el problema de 1a
autonomia del mismo frente al seguro directo, los depdsitos de garantia
en el reaseguro-vida, la quiebra del asegurador vida y sus efectos sobre
el contrato de seguro y frente al rasegurador, y destaca la obligacion
de éste de entregar a la masa de la quiebra el total importe de sus
siniestros, afirmando que no puede reivindicar de dicha masa el importe
de los lamados depdsitos de garantia, pero que puede compensar las
deudas y ecréditos derivados del reaseguro. Termina tan interesante ar-
ticulo pronuncidndose su autor a favor de admitir en la quiebra con ca-

racter general el juego de la compensacidn.
S. R, M.

V. Derecho notarial
A cargo de Juan HERNANDEZ CAXCUTY

EDITORIAL: “El Notariade argentino y el II Congreso Internacienal
del Notariado latine”. Revista del Notariado, Buenos Aires, sep-
tiembre-octubre, 1950; pags. 371-372.

Expone la destacada actuacién de la Delegacién argentina en el
Congreso, de cuyo éxito pueden vanagloriarse por igual todos los Cole-
gios notariales del pais. Esta circunstancia marca los caminos de supe-
racién que hay que seguir por parte de los Colegios notariales y del Es-
tado. Como ejemplo de la iniciacién argentina de este progrese cita ¥
expone la ley 12.990 en la que se jerarquiza y dignifica la funcién no-
tarial.

EMERITO GONZALEZ, Carlos: “Registro Notarial mundial”. Nuesira
Revista, 807; pags. 10-12.

Después de elogiar el resultado del II Congreso del Notariado latino
expone el erorme interés que para los Notarios de todo el mundo tiene
un mutuo conocimiento. Para ello ve un instrumento eficacisimo en el
Registro notarial mundial, cuyos fines y objeto desenvuelve. Estudia
la estructura que ha de tener tal Registro y el procedimiento para su
composicion y para su utilizacidon.

GANDIA, Enrique de: “Un aspecto desconocide de la llamada conspira-
cion de don Martin de Alzaga. El salario de los escribanes. 18127.
Revista del Notariado, Buenos Aires, septiembre-octubre, 1950; pa-
ginas 373-375.

Transcribe las exposiciones de honorarios que los escribanos que in-
tervinieron en los procesos que siguieron a la conspiracion preseniaron
al Gobierno.
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LOPEZ CHORNET, Juan Maria: “El Congreso Notarial y el comparieris-
mo”. Nuestra Revista, 807; pags. 3-4.

Después de resumir la actuacién del Congreso del Notariado latino
celebrado en Madrid, propone como metas que debe alcanzar el Notaria-
do la celebracion de una Semana Notarial en Madrid en los afios en que
no corresponda celebracién de Congreso para tener en ella la oportunidad
de conocimientos y cambios de impresiones entre los Notarios. Sugiere
medidas para favorecer a los Notarios gue menos trabajan en las pobla-
ciones de varias Notarias. Finalmente recuerda el problema de las peu-
siones insuficientes a Notarios jubilados y a las familias de los falile-
cidos.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “La autonomia del Dereche Notarial”. Bo-
letin de Informacién del Min‘sterio de Justicia, 146; pags. 3-6.

Parte de la relevancia juridica y social de la funcién notarial, que
por este mismo hecho trata de encontrar un cuerpo propio de principios
inspiradores que sean la base de su autonomia frente a toda otra rama
del Derecho; ahora bien, como estos principios no son panténomos, sino
derivados del Derecho Privado general, y como por otra parte, el “hauer
notarial” no puede constituirse por ahora en objeto independiente de co-
nocimiento cientifico, concluye que no puede sostenerse actualmente
dicha autonomia, la cual, tampoco, es quizid convenienite en el momento
presente, aunque llegue un dia en que sea imprescindible aceptar lo con-
trario.

Sin embargo, reconoce la importancia extraordinaria del Notariado,
que contribuye decisivamente a realizar la seguridad del tréfico juri-
dico—fin inmediato del Derecho y presupuesto obligado e inseparable de
la Justicia—, clarificando los derechos adquiridos y las obligaciones
asumidas por los contratantes, garantizando los intereses de los que no
han intervenido en el acto y preconstituyendo pruebas privilegiadas que
que en manos del Juez sirven eficazmente para la debida apreciacion dJde
1a estructura y naturaleza del negocio juridico concluido, evitando uite-

riores complicaciones.
S. P V.

PEDREIRA GOMEZ, José: “Responsabilidades del Notario”. Nuestra
Revista. Madrid, nims. 808 y 809.

Después de una copiosa bibliografia y especulaciones teéricas, el
autor aquilata las responsabilidades del Notario en dos grandes grupos,
a saber: a) las derivadas del asesoramiento juridico, de las eserituras
y actas notariales y de las copias; b) las demas responsabilidades de
cualquier otra indole. Respecto a estas udltimas no hace mas que enu-

merar algunas, sin pretensiones exhaustivas, entre las que encontramos
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como principales las siguientes: Las derivadas de la legislacion fiscal en
vigor, las procedentes del Cédigo civil y de la Ley Hipotecaria que con-
figuran la funcién notarial, las originadas por ser un miembro del Nota-
riado, las de ser funcionario piblico, ete.

"En cuanto a las primeras, que son las que estudia, las engarza en el
siguiente cuadro:

“ Asesoramiente juridico”: Existe una responsabilidad moral o profe-
sional y otra gubernativa, teniendo como sancién la pérdida del presti-
gio profesional y las correcciones disciplinarias, respectivamente.

“Escrituras y actas notariales”: Distingue diferentes supuestos:

A) Afirmaciones del notario: Originan una responsabilidad criminal,
civil y gubernativa, con la penalidad establecida en el art. 302 del Cddigo
penal, indemnizacién de dafios y perjuicios y correcciones diseiplinarias
en su caso.

B) Calificaciones del notario: Pueden dar lugar a una responsabilidad
profesional o gubernativa, con pérdida del prestigic o correcciones dis-
ciplinarias.

C) Las manifestaciones del o de los comparecientes no engendran
por si solas ninguna responsabilidad notarial.

“Copias”: Pueden engendrar responsabilidad criminal, civil o guber-

nativa, con sus tres penalidades respectivas en su caso.
S. P. V.

V. Derecho procesal

A cargo de Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ
v José Maria DESANTES GUANTER

1. Introduccion

GALLEGO MORELL, Manuel: “State attuale del diritto processuale
spagnolo”. Rivista trimesirale di Diritie e procedura civile, IV, I;
pags. 447-450.

Haciéndose eco del desconocimiento del Dereche procesal espafiol en
Tialia, debido en parie a los trabajos sobre él publicados por autores es-
pafoles en lengua italians, que no dan su idea exacta, presenta el autor
un esquema del Derecho procesal en nuestra historia y una exposicién
de los modernos avances de esta disciplina en Espafia, con sus nuevas
orientaciones y el examen de la Iabor de nuestros mejores procesalistas
contemporaneos.

VAZQUEZ MACHICADO, Humberte: “Origenes de nuestro Derecho pro-
cesal. Quinta parte: la Academiz Carvelina”. Revista de Derecho. Uni-
versidad de San Andrés (Bolivia), 11, 5, 1950; pags. 61-T0.

Después de situar el ambiente universitario de la época y los requisi-
tos que se exigian para actuar en el foro, hace ver Ia importancia de la
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Academis Caroling al ser una especie de institucién intermedia entre la
teoria de la Universidad y la préctica del bufete, participando de la in-
dole de ambas, Bstudia su organizacién, su evolucion y los métodos de
estudio del Derecho procesal. Prueba la eficacia de este centro de rrepa-
racién juridica el que en él se fragusron las ideas de independencia y
el que diera lugar a la fundacién de otras Academias analogas en Amé-
rica del Sur.

2. Parte general

ALVAREZ SANCHEZ, Aristides: “Apuntes de legislacion de tierras.
Suspensién de trabajos”. Revigta juridica dominicana, X1, 34; pagi-
nas 64-71. ‘

Examina desde un punto de vista doctrinal, legal y jurisprudencial
las dos situaciones que pueden plantearse en materia de suspensién de
trabajos en Iegislacién' de tierras, segun se haya aprobado o no la mensu-
ra catastral, a efectos de saber cual es el Tribunal competente, si el de
Justicia original o el Tribunal superior.

BOTSON, Henry L.: “La magisirature et les libertés constitutionelles”.
Journal des Tribunaux, Bruselas, 18 febrero 1951; pags. 97-98.

A propésito de ciertas medidas disciplinarias tomadas contra miem-
bros de la magistraturs belga por pertenecer a asociaciopes a las que se
imputa una actividad politica subversiva, estudia las relaciones de la
magistratura con la politiea, cousidarando al juez en su posicién de k-
bertad e independencia y comg ciudadano que puede tener una opinidén
politica, aunque sometida a unos limites de reserva y discrecién, cues-
ti6n de hecho gue es la que hay gue valorar en cada caso. -

COUTURE, Eduardo J.: “El nuevo presupuesto del Poder judicial”. Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias sociales, Montevideo, oC-
tubre 1950; pags. 757-812,

Se trata del comentario critico de tres leyes uruguayas promulgadas
en 8 de julio de 1950 y que establecen una nueva ordenacién del Poder
judicial, un nueve régimen presupuestal y un nuevo sistema de tribuios
de justicia, si bien el comentarip de esta iltima se reserva para un ul-
terior articulo, En los comentarios se expone la situacién anterior en cada
punto, destacdndose la significacion de la reforma. La primera de las
leyes citadas crea y suprime determinados organismos judiciales y mo-
difica algunas normas de procedimiento: integracion de los Tribunales,
régimen de subrogaciones e incompatibilidades, refrendacién de  actua-
ciones judiciales, modificaciones, unificacion de criterios en materia fis-
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cal, ete. En cuanto a la segunda, es una nueva plantilla de funcionarios
judiciales. El comentario es mas bien favorable, aunque & veces se acusa
de timidez y parquedad a la reforma.

DA SILVA PEREIRA, Caio Mario: “Apreciacio judicial de questio po-
litica”. Revista Forense, septiembre, 1950; pags. 22-24.

Estudia el problema de si el Poder judicial puede juzgar acerca de
los actos discrecionales politicos segin el régimen constitucional brasi-
lefio de 1891, 1934 y 1946. Expone las posturas de Rui y Lessa, examina
el concepto de acto politico en funcién del poder discrecional del que
emanan y concluye en base a estos principios que, aunque el Poder judi-
cial no pueda enirar en el examen de la conveniencia, oportunidad y re-
rercusién del acto discrecional, puede siempre entender de la inconstitu-
cionalidad e ilegalidad del acto politico.

DOS ANJOS MAGALHAES, Virgilio Manuel: “Da novacio de sentenca”.
Revista da ordem dos advogados, X, 1-2; pags. 393-416.

Plantea el problema del poder novatorio de la sentencia que se reduce
al debatido doctrinalmente de la funcién creadora del derecho o mera-
mente declarativa del mismo de la jurisdiceién. Comienza por estudiar
en la primera parte el concepto de sentencia en el Derecho positive por-
tugues, como acto del juez, antes y despues de la vigencia del Codigo de
Procedimiento civil de 1939, y como decisién que pone término o resuelve
el tondo de determinada cuestion. En la segunda parte examina el pro-
blema de si la deeisién Jjudicial crea un derecho nuevo o se limita a de-
clarar uno ya existente. Expone y critica las divcrsas posiciones de la
doctrina y defiende su solucién de la eficacia meramente declarativa de
la sentencia, salvando los obstdculos que se plantean las sentencias contra
derecho. Concluye conexiorando las dos partes del estudio, que ésta es
también la condiciéon de la sentencia en Derecho positivo portugués.

.

ESPUNY GOMEZ, Tomas: “Mas sobre el embargo del derecho de tras-
paso”. Revista de Derecho procesal, VI-3 pags. 457-470.

Estima que se ha dado una abultada importancia a un problema exento
de dificultades y complicaciones. Fundindose en las leyes vigentes ilega
a la conclusiéon de que el Derecho de traspaso de local de negocio es un
derecho perfectamente definido de naturaleza patrimonial. Siendo de isal
naturaleza es embargable como cualquier otro derecho semejante para Jo
que tiene que ir refutando uno a uno los argumentos de la doctrina impug-
nadora de esta tesis. Fl proceso de apremio consiguiente a dicho embargo
sera el regulado en la Seccién 2.2 del Titulo XV, del Libro II de la Ley
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de Enjuiciamiento civil, Finalmente, los pactos prohibitivos del traspaso
son ineficaces si se concluyeron antes de la vigencia de la Ley de Arrenda-
mientos urbanos y validos y eficaces cuando se contrajeron con posterio-
ridad a la misma.

JIMENEZ ASENJO, E.: “La independencia de la Justicia”. Revista de
Derecho Procesal, VI-3; pags. 435-455.

Dedica el autor su trabajo a estudiar la libertad de accién, necesaria
a los servidores de la Justicia, frente a toda potestad humana. Plantea el
preblema desde el angulo conceptual, desde el organico o procesal y desde
el politico. Examina las realizaciones précticas de la independencia en el
extranjero y en Espana a partir de la Constitueién de 1812, Concreta las
garantias del Poder Judicial constituidas por la indepedencia, la inamovi-
lidad y la responsabilidad. Su situacién presente en Espana. Las ncrmas
politico-organicas de la independeneia judicial: del monopolio del fuero, de
la profesicnalidad de la indcpendencia politica o corporativa, de la inde-
pendencia personal o interna, de la legalidad. Termina con el examen ce
su defensa penal, a la gue nuestro Cédigo, aunque de manera inconexa y
casuistica, atiende.

MONLEON, E.: “La Camara de Consejo y el Tribunal de Primera Instan-
eia”. Astrea, Tanger, octubre-noviembre, 1950; pags. 57-59.

Se trata de delimitar con un criterio fijo la esfera de actuacion de Ics
dos citados organismos, ambos del primer grado de jurisdiccién e integra-
dos por las mismas personas. La competencia de la Caimara debia estar
integradsa, ademis de por lo: actos especificamente atribuidos con procedi-
miento especial, por la jurisdiccion voluntaria, los procedimientos suma-
rios y los no reservados al Tribunal de Primera Instancia en forma so-
lemne, que exigen su intervencién para comprobar hechos y con caricter
urgente, a mas de otras actuaciones que deban ser resueltas sin audiencia
del demandado.

MONS, Charles: “Vers une Union de magistrats des cours et tribunaux
du Royaume”. Journal des Tribunaux, Bruselas, 7 enero 1951; pag. 1.

Expone la conveniencia de una federacién de todos los jueces belgas ¥
las ventajas de indole personal y de tipo jurisdiccional que esta unién
traeria consigo. ‘

REYES MONTERREAIL, José Maria: “Cases de obligatoriedad de suspen-
sion del proceso civil”. Revista General de Derecho, diciembre, 1959;
pags. 625-632.

Se refiere a los supuestos de suspension del proceso civil por la coexis-
tencia de actuaciones judiciales penales sobre los mismo hechos, que tienen
su fuente en los articulos 362 y 514 de la Ley de Enjuiciamiento civil y
las de los articulos 114 y 111 de la Ley procesal criminal.
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RODRIGUEZ AGUILERA, Cesireo: “El érgano jurisdiccional cherinico”,
Boletin del Colegio de Abogados de la Zona del Protectorado de Es-
pafia en Marruecos, I, 4-5; pags. 181-1%6.

Después de exponer los principios tradicionales de la Justicia isldmica
y el concepto y cardcter que hoy tiene por la influencia del Derecho
europeo, estudia los antecedentes de la organizacidn actual de los jueces
musulmanes en la Zona del Protectorado espanol. A continuacidén, segin
el Dahir de 19 de octubre de 1938 estudia la organizacién y competencia
de los 6rganos que componen la justicia indigena por este orden: Minist_,e—
rio de Justicia, Tribunal Superior de apelacién, Cadies de regién, Cadies
de lugar.

SOTO NIETO, Francisco: “La competencia territerial en la justicia mu-
nicipal”. Boletin de justicia municipal, VII, 214; pags. 1530-1536.

Estudia la importancia de la competencia y su distincién de la idea
de jurisdiceién, las clases de competencia y la posibilidad de prorrogarse
la territorial. Entra a continuacion en el examen de la competencia terri-
torial en la justicia muniecipal espafola, comenzando por estudiar su regu-
lacién en la Ley de 21 de mayo de 1936 en la que expone la posibilidad de
la sumisién expresa, la imposibilidad de la sumisién tdcita y la regla ge-
neral de competencia en defecto de sumisién expraesa. El régimen actual
se encuentra en la Ley de 17 de julio de 1948 en el que mantiene la posi-
bilidad de la sumisién expresa; pero en la tacita hay que tener en cuenta
el sentido que se de a la remision a las reglas de competencia establecidas
en la Ley de Enjuiciamiento civil como regla general en defecto de su-
misién, Estudia a este respecto las dos posiciones de la doctrina: la que
las circunscribe a los arts. 62 y 63 de la Ley procesal y la que las extiende
a todas las normas de Iz Seccién segunda, Titulo segundo, Libro primero
de la Ley de Enjuiciamiento. Examina las razones gue apoyan estas 1l-
tima opinidén que considera la correcta. Termina con ¢l examen de los ea-
sos de representacién, cesién de créditos o pago por cuenta de otro.

ZAVALETA, Arture J.: “Fi embarge de bienes del querellado en los jui-
cios de accién privada”, La Ley, 7 diciembre 1950; pigs. 1-3.

Estudia el problema en los Cédigos de Cérdoba y Santiago del Estero,
concluyendo que en’el primero sélo puede ordenarse diche embargo cuan-
do al querellado se le ha procesado y constituido en prisién preventiva, ¥
en e] segundo en ningln caso.
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3. Parte especial

BENETTIN, Giorgio: “Appunti in tema di opposizione di terzo”. Rivisia
trimestralle di Diritio e Procedura civile, 1V, 2; pags. 402-443.

El problema de la oposicién de terceros presenta, a pesar de las aparen-
temente claras y pocas disposiciones del Cédigo procesal, una serie de in-
cognitas para cuys solucién hay gque comenzar por plantear la misme na-
turaleza sustancial de la institucién. Critica el método empleado por los
autores y las doctrinas dominantes y defiende la-solucién propia con el
examen de las objeciones que puedan oponérgele y despejando su nocién
al aislarla de las de instituciones andlogas y viendo sus relaciones con
ellas,

BERNAL MARTIN, Salvador: “Determinaciéon de los remedios y recursoe
en la jurisdiccién laboral”. Revista de Derecho privado, noviembre,
1950; pags. 891-9040.

Estudia la legalidad actual acerca de los remedios y recursos labora-
les, planteando los presupuestos legales objetivos y subjetivos que deter-
minan los remedios de aclaracién y reposicién, los medios impugnadores
de queja, nulidad y audiencias y los recursos de casacién y suplicacion,
deteniéndose en cuanto a estos tultimos en la determinacién del recurso
por parte del Magistrado y la posibilidad de que las partes combatan su
apreciacion.

DUNCAN FERREIRA-PINTO, Alvaro: “Da apelaciio de despacho sanea-
dor”. Revista Forense, Rio de Janiero, septiembre, 1950; pags, 17-21.

Este trabajo intenta aclarar los recursos de que es susceptible el “des-
pacho saneador”, del Cdédigo de Procedimiento civil brasilefio, en vista
de una resolucién judicial que niega la apelacién. Para ello estudia pre-
viamente la naturaleza, concepto y funcion de la institucién. Y en la se-
gundsa va revistando todos los recursos de que es susceptible, segén su in-
terpretacion del Derecho procesal brasileiio.

GARVAYO DINELLI, Antonio: “El acto de conciliacién”. Revista Gene-
ral de Derecho, diciembre, 1550; pags. 633-634.

No obstante la impugnacién que del acto conciliatorio se hace por zl-
gunos escritores, hay gque reconocer sus ventajas. Sefiala el autor su ob-
jeto, su historia en el Derecho universal y en el espaiiol, su estado en las
legislaciones modernas y la actual legislacion espaiiola. Finalmente pro-
pone las ideas para su reforma.
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GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, Nicolas: “El proceso monitorio del
articule 41 de la Ley Hipotecaria”. Revista de Derecho procesal, VI,
3: pags, 411-433.

Después de una introduceién en la que patentiza la desigual acogida
que el art. 41 ha tenido entre los hipotecaristas y en el mundo estricta-
mente judicial, divide el trabajo fundamentalmente en tres partes. La pri-
mera intenta fijar con arreglo a la Ley y al Reglamento hipotecario sus
caracteres, presupuesto y tramitacién completa hasta el agotamiento de
los recursos. La segunda se propone la indagacién de su naturaleza a tra-
vés de las opiniones de los autores Roca Sastre, De la Plaza, Prieto Castro
v Guasp. En la tercera analiza especialmente la causa segunda de oposicién
como circunstancia susceptible de enervar su eficacia. Termina el trabajo
con la concrecién de las conclusiones que se desprenden de los anteriores
estudios y con una enumeracién bibliografica.

SABINO JUNIOR, Vicente: “A dupla execuciio nas acdes de prestagdes
de contas”. Revista Forense, Rio de Janeiro, septiembre, 1950; pagi-
ginag 10-16.

La accién para pedir cuentas tiene dos fases: una en que se decide si
el demandado estd o no obligado a prestarlas; otra en que se prestan por
iniciativa del demandante o del demandado. De este modo en esta aceién
se encierra uns doble ejecucion al ser la ’segunda fase una “actio judicati”,
ya que le sirve de titulo la sentencia dictads en la fase anterior. Estudia
la naturaleza de estas dos fases del proceso, el contenido de ia sentencia
en la primera fase, los recursos de que es susceptible, el proceso en Ia se-
gunda fase, sus recursos y el concepto de la accién de peticién de cuentas
como scumulacion sucesiva de otras dos acciones.

VELAR DE IRIGOYEN, Bernardo: “El Estado y la cliusula arbitral®.
La Ley (Buenos Aires), 22 diciembre 1950; pags. 1-3.

Intenta elegir alguna férmula que simplifique los problemsas a que
da lugar la aplicacién de la cldusula sarbitral en los contratos en que la
Nacién es parte, procurando aleanzar su objeto en la forma mAas directa
y breve posible. Para ello diferencia los actos de gestion de los de autori-
dad, estudiando a la luz de la Jurisprudencia argentina si es posible y
conveniente la cldusula compromisoria respecto de los dltimos.
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Hipoteca mobiliaria
RESOLUCION DE 6 DE NOVIEMBRE DE 190

Otorgada una escritura de constitucién de prenda agricola sin des-
plazamiento en garantia de la devolucién de determinada cantidad, fué
presentada en el Registro de la Propiedad correspondiente, donde mere-
¢ié la siguiente calificacién: “Denegada la inscripeion del precedente docu-
mento, presentado juntamente con otra escrilura complementaria, porque,
regulada hoy la prenda sin desplazamiento, en todas sus formas, exclusi-
vamente por el Cédigo civil en Ia See. 2.3, Tit. XV, de su Lib. IV, como
consecuencia de la Ley de 5 de diciembre de 1941, que, segtlin se dice en
su preambulo, abarca la generalidad de los casos de este eontrato, no es
posible aplicar el Real Decreto de 22 de septiembre de 1917 sobre prenda
agricola, cuyas disposiciones han quedado recogidas e incorporadas en la
nueva Seccién del Cdédigo civil, Y no publicada todavia la disposicién a
que alude el articulo adicional de la citada Ley de b de diciembre de 1941,
que deberd reglamentar estos contratos, sus requisitos, su endoso y su
inseripeién en el Regisrto de la Propiedad, no hay términos hébiles para
calificar un contrato cuyos re¢quisitos y circunstancias no han sido regla-
mentados, ni posibilidad material de practicar asiento alguno en el libro
de Hipoteca mobiliaria, que todavia no existe”.

Interpuesto recurso gubernativo, aleg6é el Notario autorizante que las
normas incluidas en el Cédigo civil sobre prenda sin desplazamiento tie-
nen sélo un valor programitico en tanto no se publique una reglamenta-
cién que las haga practicamente aplicables. El Registrador, aun recono-
ciendo lo anémalo de la cuestién legisiativa planteads, insiste en su cri-
terio afiadiendo que del contexto de la Ley de 1941 puede inducirse el
propésito derogatorio del legislador respecto del Real Decreto de 1917,
¥ en que, sin duda, fué intencién de las partes acogerse a] Cédigo civil
modificado, puesto que en €1 titulo se dice que “el propietario consiente
exprésamente la inscripeién de esta escritura en el Registro de 1a Propie-
dad, secciéon de prenda sin desplazamiento, y consiente también en que,
en la inscripeién de la finca a que se ha hecho referencia, se practique
la nota marginal que previene el articulo 1.866 bis del Cédigo civil™.

El auto presidencial ratifica la tesis del Registrador y habiéndose re-
currido en alzada ante la Direccién, ésta resuelve la procedencia de la
inseripcion solicitada, funddndose en que:

A) La naturaleza de la Ley de 5 de diciembre de 1941 es la de una
norma en situacién de “vacatio legis™ por estar necesitado, segiin el pro-
pio legislador, de wra posterior regulacion complementaria de sus pre-
ceptos, de la cual se hace depender su efectividad,
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B) Los preceptos programdticos no son suficientes por si solos para
derogar lus dispogiciones en vigor, que continuardn subsistentes hasta que
pueda aplicarse lo nueva Ley, porque no es presumible admitir que la vo-
luntud legislativa haya sido limitar el ordenamiento juridico y privar #d-
citamente de eficacia a preceptos que atendian necesidades sociales, mien-
tras no sean plenamente aplicables las nuevas normas,

C) La Ley de 1941, que carece de disposiciones derogatorias, ha de
estimarse que mantiene subsistente el Real Decreto de 22 de septiembre
de 1917, que “acaso” cuando entre en vigor en su plenitud el nuevo sgis-
tema instaurado, perderd su virtualidad.

COMENTARIO.—E! interesante problema planteado viene de nucvo a en-
frentar a dos direcciones jurisprudenciales, la vinculada a una interpre-
tacion “strictu sensu” y la que entrevera los recursos de la “bona fidei”
en el contenido de sus resoluciones. El propio Registrador se siente in-
clinado a reconocer lo insélito de la cuestién, pero se mantiene, como es
su deber, en los mds puros términos de la hermenéutica legal. Por el
contrario, el Centro Directivo se ve obligado a combinar la técnica con
la necesidad de proporcionar adecuados cauces a la realidad social, sir-
viéndose, en el caso concreto planteado, de una interpretacién tan lata como
necesaria del articulo adicional de la Ley de 1941,

Oposicion a la practica de inscripeiones en el Registro
mercantil

RESOLUCION DE 4 DE DICIEMBRE DE 1950

Después de inscrita una escritura de disolucién de cierta Sociedad Li-
mitada, uno de los socios comparece por instancia ante el Registrador
competente poniendo de manifiesto las que, a su juicio, fueron razones
suficientes para determinar la denegacién de la referida inscripeion. Figu-
ran, entre ellas, el insuficiente apoderamiento del liquidador por parte
del solicitante, 1a no constancia del acuerdo disolutorio en los libros so-
ciales de actas, y €l incumplimiento de operacionés que convencional y le-
galmente—Decreto de 17 de julio de 1947—debieron preceder a la supu€s-
ta liquidacion,

El Registrador puso nota calificadora en el documento presentado, ha-
ciendo constar que en e] mismo no se solicita la practica de operacién re-
gistral alguna y tdnicamente se formula oposicion a una inscripeién an-
teriormente practicada. Tampoco se consideréd procedente tomar anota-
cion preventiva.

Interpuesto recurso gubernativo y mantenida la nota en el Acuerdo
del Registrador, la Direecion General lo confirma reiterando la doctrina
legal conocida:

A) El recurso gubernativo contra la oilificacién de los Registrado-
res mercantiles sélec procede cuando dichos funcionarios suspendan o de-
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nieguen las inscripciones, cancelacioncs, anotaciones o notas marginales,
¥ no es de aplicacién a los casos en que los titulos causaron ya gus respec-
tivos asientos,

B) Las persumas que se crean perjudicadas por los asientos practi-
cados podrin acudir o los Tribunales para contender entre si acerou de
la validez o nulidad de los documentos u obligaciones que motivaron las
ineripciones correspondientes, sin que proceda en via gubernativa esti-
mar la peticion formuladu.

COMENTARIO.—Cualquiera que seaq el juicio que doctrinalmente merez-
ca la insélita comparecencia ante el Registrador pare “oponerse” o que
practique determinados asientos, en circunstancias como las del supuesto
contemplado, cs evidente que debe funcionar el principio de que, una vez
practicados, se hallan ya bajo la salvaguardia de los Tribunales de Justi-
cia y que la via legul para su impugnacion y la de los titulos u operacio-
nes que los determinaron mo es la gubernativa, sino la judicial. El Regis-
trador y la Direccion lo entiendem csi correctamente.

“t P “ +
Subrogacion
RESOLUCION DE 7 DE DICIEMBRE DE 1950

Por escritura de 17 de diciembre de 1920, el B, H. presté a determi-
nada Sociedad Anénima 8.000.000 de pésetas de principal mdés intereses
y costas, con garantia hipotecaria, que fué inscrita; en 6 de septiembre
y 23 de diciembre de 1943, el B, de V., por orden de la C. de A, y M, de
P. M. de B, remitié al B. H. el resto que, en esta fecha y del primitivo
préstamo, se le adeudaba todavia, librdndose la carta de pago que obra
en el expediente. Y s6lo en escritura de 10 de febrero de 1944 la cita-
da C. de A. concierta con la Sociedad prestataria un nuevo préstamo que
subrogaria a aquélla en los derechos y obligaciones derivados del saldo
de la primera hipoteca todavia pendiente, con ciertas modificaciones.

Presentada la primera copia de esta escritura, con otros documentos,
en el Registro de la Propiedad, fué demegada su inscripeién por el defecto
insubsanable de la imposibilidad de novar en 10 de febrero de 1944 una
obligacién que estaba extinguida desde el 17 de septiembre anterior (fe-
cha en que el B. de V. hizo el aludido ingreso al B. H., por cuenta de la C.
de A.), ni consiguientemente subrogar en ella a un nuevo acreedor en per-
juicio de terceros inscritos.

Interpuesto recurso gubermativo contra la calificacion, el auto presi-
dencial revoca ésta, pero habiéndose alzado el Registrador, la Direccién
General la confirma, declarando que la escritura cilificada no se halla
redactada con arreglo a las solemnidades y prescripciones legales, en vir-
tud de la siguiente docirina:

A) Que hallindose en vigor y sin cancelar b1 inscripeion de la hipote-
ca constituida a favor del acreedor, no existe obstdculo registral para la
subrogacion de un tercero ¢n los derechos de aquél, y unicamente ha de
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puntualizarse 8i se cumplieron los requisitos leyales neccsarios rara lo
validez y eficacia de la subrogacién personal a favor de la C. de A. de B.

B) Que la oprracion proyectada por esta Caja no puede calificarse
de subrogaciéon legal porque: 1.9 En la e¢scritura de 10 de febrero de 1944,
8i bien se pretendié excluir la subsistencia de las cldusulas y condicio-
nes que regian el préstamo del B, H, que fueron privativas de este estable-
cimiento, no se tuvo en cuenta tode el alcance que imponia la condi-
cién singular y privilegiade de dicho acreedor, configurada en lo Ley
de 2 de diciembre de 1872 y en sus Estatutos de 11 de noviembre de 1928,
modificados en 6 de¢ junio de 1947; 2.° Las modificaciones introducidas en
el primitivo contralo de préstamo, especialmente en cuanto o le dura-
cién, tipo de interés, capital y anualidades de amortizacién, cuya cuan~
tia mo consta determinada en la escritura, hacen imposible presumir la
existencia de tal subrogacién legal; y 3.° En el momento de la califica-
ciém registral tampoco se acredité que la C. de A. fuese acreedor hi-
potecario posterior, toda vez que el documento de 6 de junio de 1944,
en el que conste que dicha entidad es poseedora de 1.200 obligaciones
hipotecarias al portador, emitidas por la Socledad prestataria, no puede
surtir efectos por mo haber sido presentado a calificacion.

COMENTARIO.—Con verdadero acierto destaca la Resolucion que la sub-
rogacion real prevista en los articulos 1.209 y 1.210 del C‘v c. se presu-
me realizada cuando un acreedor pague a olro preferente o un tercero
no .nteresado en la obligacién, con aprobacion expresa o tdcita del deu-
dor y dinero propio del pagador, quien se subroga “ope legis™ en el cré-
dito y dercchos a ¢l anexos, sin que el acreedor deba aprobar la subroga-
cién, “nl se modifiquen las particularidades del crédite transferido”,
que ge adquirird integro o parcialmnete, en funcion del pago, puesto que
las modificaciones que pudieran introducirse requeririan el consentimien-
to del obligado y transformarian la naturaleza de la subrogacién, convir-
tiéndola en convencional.

Como, por otra parte, dice el Registrador, no puede ser indiferente
que la eseritura de préstamo por la que el deudor adquiere la cantidad
nec<saria parg pagar, sea anterio o posterior al pago, puesto que ne-
cesariamente tiene que ser anterior, segin el articulo 1.212; extinguida
Ia obligacién en septiembre de 1948, no podia novarse en febrero de 1944,
porque aceptar esto equivaldria a admitir que el dewdor pudiera negociar
en cuaiquier momento el puesto o rango de aquélla, em perjuicio de ter-
cero, doctrina inadmitida en nuesira legislacion hipotecaria.

Valor de las notas marasinales de cancelaeion
RESOLUCION DE 14 DE DICIEMBRE DE 19550

El Registrador de la Propiedad de Malaga formula siguiente consulta:
“I, Si constando al marger de una inseripeién de gravamen de naturaleza
real nota de referencia a otra inscripcion por la cual quede aquélla can-
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celada, pero cuya inseripcién de cancelacién no exista, por haber sido
extendida en alguno de los libros destruidos, sin haberse rchabilitado la
inseripeién cancelatoria desaparecida, ha de consignarse u omitirse el
mismo gravamen en la relacién de cargas que contengan las inseripciones
o anotaciones posteriores relativas a la misma finea. II. Si, en igual su-
puesto, el mismo gravam<n ha de ser inecluido en las certificaciones de
cargas referentes a las mismas fineas sobre las que aquél se hubiere im-
puesto, o, por el contrario, habrd de¢ consignarse en tal certificacién, in-
sertando también 1s nota marginal indicadora de su cancelacién, con la
advertencia de que se hace asi por no existir la inseripeién cancelatoria.”

Y la Direccién General, teniendo en cuenta que las motas a que se
refiere la consulta som, como opina un autorizado hipotecarista, meros
apéndices de otros asienlos, de mision puramente mecdnica y cuya fina-
lidad nmo es otra que la de relacionarlos, entiende que ni en las anormales
circunstancias creadas por la destruccién parcial de los folios registrales
estd justificado concederles, por si solas, plena eficacia cancelatoria mi
revalorizarlas al extremo de convertirlas de hecho en asientog principales
de tal naturaleza, si bien conserven un relevanmte alcance indiciario.

En consecuencia, siempre que el Registrador no juzgare suficiente-
mente acreditada la cancelacion de la inscripcién hipotecaria ni, por lo
tanto, pudiera reputar la finca libre del gravamen, deberd reflcjar exac-
tanmente el estado excepcional creado por la destruccién del Registro, lo
mismo en las certificaciones que en la seccion de cargas de las inscrip-
ciones posteriores, insertando literalmente o, en relacion, segin los ca-
gos, la mota marginal de referencia a la inexistente inscripciom de can-
celacion,

Usufructo de disposicion
RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE DE 1950

En testamento abierto, el causante instituyé heredero universal en
usufructo vitalicio a su esposa y dispuso que, al fallecimiento de ésta,
pasaran los bienes, también en usufructo vitalicio, a su sobrina politica,
de trece afios de edad, y, al de la misma, pasara el pleno dominio de los
bienes objeto del usufructo a los hijos o descendientes legitimos de ésts,
o, en su defecto, a sus herederos testamentarios o legitimos, a todos los
cuales instituye, desde luego, nudos propietarios”. Inscrito sucesivamen-
te el usufructo a favor ‘de la esposa y de la sobrira, sobre una partici-
pacién indivisa en determinada finca, ésta, previa autorizacién judicial,
por ser desconocidas las personas llamadas a la nuda propiedad, la vende
a otro participe que la requirié al efecto de cesar en el condominio, in-
virtiéndose el precio en valores d¢l Estado que quedaron depositados en
poder del Notario autorizante y a disposicion de la vendedora como usu-
fructuaria y de sus hijos o herederos legitimos o testamentarioz, como
nudos propietarios.

Preseniada en el Registro primera copia de la escritura de venta, se
calificé con la siguiente nota: “Inserito el precedente documento célo en
cuanto al usufructo de la participacion pro-indiviso y no admitida la ins-
eripcién de la nuda propiedad por no aparecer inscrita a favor de los
transmitentes, por ser inciertas las personas a quiene:, conforme al tes-
tamento, pueda corresponder el pleno dominio™.
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Interpuesto recurso gubernativo por el funcionario autorizante, se

alegé fundamentalmente que por ser desconocidos los nudo propietarios
no puede exigirse inseripcién a favor de los mismos ni de nadie, que el
testador no prohibié al usufructuario los actos de disposicién y la vende-
dora ha obtenido autorizaciéon del Juzgado, que el te tador autorizé en
cierto modo para enajenar cuando atribuyé a la dltima usufructuaria
poder de disponer “mortis causa” y que podria haberse creado artificial-
mente un nudo propietario instituyéndole heredero testamentario la usu-
fructuaria, pero que no parecié procedente recurrir a este forzado pro-
cedimiento.
" Por su parte, el Registrador defendié su criterio con los siguientes
argumentos, esencialmente extractados: Que entre los efectos registra-
les de los asientos figuran la legitimacién y el tracto sucesivo; que la
trarsmisién del pl¢éno dominio, fijada para un dia cierto en el “an”, pero
incierto en el "quando”, en favor de personas determinables en el futuro,
es causa de que la nuda propiedad de que se trata no ¢sté inserita a nom-
bre de nadie ni pueda estarlo mientras viva la usufructuaria, estando.
sin embargo, mencionada a favor de personas distintas de la indicada
sefiora, quien en su consecuencia no puede transmitirla registraimente,
v que la forma de la instituecién supone obligacion de conservar o prohi-
bicién de disponer.

Ambos informantes citan abundante jurisprudencia, y aluden a de-
terminadas posturas doetrinalzs en torno al pseudo-usufructo testamen-
tario.

El presidente de la A. Territorial revocé la mota calificadora, pero
la Direccién la ratifica, declarando no inscribible la escritura, en wvir-
tud de que:

A) Constituye regla general en nuestro ordenamiento juridico, aun-
que carente de la formulaciin expresa que tiene en otros, la de que el
heredero ha de existir en el momento de apertura de la sucesién, porque
es entonces cuando debe apreciarse su capacidad para suceder. Ello obli-
ga a examinar con la mdxima cautela los llamamientos hechos em favor
de los “nasciturus nodum concepti™.

B' Aun cuando se prescindiera del valor que es necesario atribuir
a la voluntad del testador, I(‘y de sucesién, y, en virtud de una analogia
nuis o menos forzada, se consintiera que la usufructuaria, como adn:ii-
nistradora de los bienes de la herencia, tenia facultades dispositivas, er
el caso planteado concurren las siguientes circunstanctas negativas: 1) La
forma en que se transcribe el auto de autorizacién judicial no permite co-
nocer sus fundamentos legales; ?) La enajenacion se formalizé ocho aiios
después de ser autorizada y halldndose ya caseda la usufructuaria, lo que
hace presumir que en tan largo tiempo hayan variado las eircunstancias
que girvieron de fundamento al auto judicial; $) Haberse verificado la
venla sin publica subasta ni previo avalio, requisitos de conveniente apli-
cacion para operar en tan delicadss suvuestos. alejando toda sospecha de
acuerdo fraudulento.

COMENTARIO.—Ya la Resolucion del Centro dircetivo, de 22 de junio
de 1943, senté la doctrina fundamental de que la autorizacién judicial en
que la enajenacién pretende apoyarse no puede suplir la carencia de poder
digpositive. Por otfra parte, la usufructuaria, para poder vender la nuda
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propiedad, habria de representar a los futuros titulares o al causante,
sin que tal circunstancia pueda deducirse del testamento ni de la auntori-
zacién judicia]l recaida en un acto de jurisdiccién voluntaria, Son aplica-
bles también la Resolucion de 9 de enero de 1918 y el principio, admitido
por la doctrina, de que los llamados a la propiedad en el denominado
pseudo-usufructo testamentario resultan indeterminados, por lo gencral,
hasta el momento de la muerte del usufructuario.

Calificacion de la capacidad de los extranjeros
RESOLUCION DE 17 DE ENERO DE 1951

Un extranjero, casado, vende, en escritura piblica otorgada ante el
Cénsul espafiol competente, una finea sita en territorio espafiol, sin que
conste el régimen matrimonial de bienes, puesto que el funcionario auto-
rizante se limita a suponer vigente el de gananciales de nuestro Cédigo
civil, en vista de determinado expediente de jurisdiceion voluntaria ins-
tado por la esposa para privar a su marido de las facultades de adminis-
trador.

Presentada la primera copia en ¢l Registro de la Propiedad, es califi-
cado del modo siguiente: "No admitida la inscripeién del precedente docu-
mento, quéeé se presenté acompanado de una certificacién expedida por el
Cénsul de Espafia en Villarreal de San Antonio (Portugal), por no poder
hacerse su completa calificacién, mientras no se aporte la certificacién que
determina el articulo 36 del Reglaminto de la Ley Hipotecaria, en la que
se afirma si el otorgante vendedor, de nacionalidad portuguesa segin el
titulo y el Registro, tiene o no, con arreglo a las l2yes de su palis, la capa-
cidad legal necesaria para vender la finca que es objeto del contrato y que
fué adquirida por el mismo en estado de casado.”™

Interpuesto recurso gubernativo, se alegé por el recurrente que la certi-
ficacion que determina el citado articulo 36 no es un elemento de juicio
que el Registrador pueda exigir y utilizar a su antojo, ya que se trata de
un documento que puéde aceptar el Notario, si lo estima suficiente, para
dar por acreditada la eapacidad civil de los extranjeros que traten de
otorgar titulos insecribibles, pero que no puede exigir el Registrador para
calificar una escritura que tiene su fundamento en otra inscrita, que por
este medio volveria a ser calificada. Por su parte, el Registrador informé
que las facultades calificadoras incluyen el examen de capacidad de los
otorgantes; que si para apreciar la de los espafioles el funcionario esta
inexcusablemente obligado a conocer las leyes que la regulan, no lo esta
cuando de extranjeros se trate, y, por ello. 2! informante, haci¢éndo apli-
cacién del articulo 36 del Reglamento Hipotecario, se abstuvo de calificar
€] titulo de compraventa, en tanto no sea aportada la certificacion del Con-
sul portugués en la que se acredite de modo terminante si €l vendedor, con
arreglo a las leyes de su pais, tenia la capacidad legal para otorgar el
acto que se pretendia inscribir.

El Presidente de la Audiencia Territorial econfirmdé, en auto correspon-
diente, la calificacién impugnada, cuya doctrina es también aceptada por
la Direccion General de los Registros. en virtud de las siguientes conside-
raciones:

A) Por no recgir respecto de las leyes extranjeras la mdxima “Iura
novit curia”, no puede exigirse a los funcionarios espaiioles que apliquen
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de oficio tal derecho, y por ello, la capacidad de los otorgantes extranjeros,
que ha de calificarse con arreglo a su Ley nacional, es preciso que se acre-
dite de modo auténtcco, y con tal finalidad aparece redactado el pdrrafo
tercero del articulo 36 del Reglamento Hipotecario, en armonia con lo dis-
puesto en la Regla 5.% del articulo 168 del vigente Reglamento Notarial.

B) EIl Registrador tiene el deber de calificar, bajo su responsabilidad,
la capacidad de los otorgantes, gin que las manifestaciones del fedatario
le vinculen en este punto, por lo que puedé exigir la aportacién de los do-
cumentos complementarios que juzgue mecesarios, ¥, por ello, debe estimar-
se que tiene facultades para pedir la justificacién del contenido y vigencia
de las normas reguladoras de la capacidad civil de los extranjeros, incluso
tratdndose de escrituras autorizadas por los Cénsules espaiioles en el ejer-
cicio de funciones motariales, sometidas a la calificacién en igual forma
que las otorgadas ante Notario,

C) La anterior doctrina es aplicable al caso planteado, puesto que en
el documento presentado sélo se consigna una presuncién de que el matri-
monio se contrajo bajo el régimenm espaiiol de la sociedad de gananciales.

COMENTARIO.—La Direccién General, que ha centrado tan perfectamen-
te la cuestion planteada, ratifica su ant-rior doctrina, reiteradamente ex-
puesta, lo que nos releva de todo comentario. La alegacién del recurrente
en el sentido de que el Registrador, al resolver denegando, volvia a califi-
car inscripciones anteriores, olvida la necesidad de tener en cuenta Ilos
datos que resultan del Registro para fundar su resolucién.
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l. SENTENCIAS ANOTADAS

1. Cumplimiento tardio y facultad resolutoria tacite

SENTENCIA 9 JUNIO 1950 (*)

COMENTARIO

La quaestio furis planteada-en esta ocasién al Supremo se reducia, en sin-
tesis, a esto: ¢Un retraso de escasa importancia en la entrega de la obra
convenida, puede ser calificado como incumplimiento a efectos de estimar pro-
cedente la resolucion del contrato?

El T. S. entendié que no basta que una de las partes haya ejercitado la
facultad resolutoria del articulo 1.124 para que produzca efectos juridicos,
sino que es preciso que tal resolucién proceda en derecho, lo que niega en su
sentencia por juzgar que en el caso de autos el retraso no es excesivo, terien-
do en cuenta la facultad que para moderar y prorrogar ese plazo de cumpli-
miento tienen los Tribunales, segun las sentencias de 5 de julio de 1941 ¥ 28
de enero de 1944, afiadiendo que no constituye la manifestacién de voluntad
deliberademente rebelde o hecho definitivamente obstativo al cumplimiento que
exigen las sentencias de 24 de octubre de 1941 y 12 de abril de 1945 para la
aplicacion del art. 1.124 del Codigo civil (1).

Los antecedentes de esta curiosa sentencia de nuestro mdas Alto Tribunal
hay que buscarlos en una de 5 de enero de 1935, segin la cual se requiere
verdadero y propio incumplimiento por uno de los contratantes para que pros-

(%) V¥ide antecedentes, motivos del recurso y comsiderandos en ¢ste ANUARIO, tomo III,
fascieulo 3, julioeeptiembre 1950, pdgs, $76-978.

(1) En este 6ltimo eentido se expresan también las Sentencias de 5 de enero de 1935,
5 ¥ 9 de julic de 1941, 10 de marzo de 1949, 9 de marzo de 1950 y 13 de mayo de 1950.
En easi todas ellas se repite que el principic de equidad a que respoade el artfculo 1.124
del Codigo civil revela el inequivoco propéeitc de impedir, en homen:]e al respcto que
los coniraice licite y vilidamente pactados merecen. que &e P Iz lucién del
vinculo coniractusl en aquellos supuestos en que no se pateitice de modo indubitado, biea
una luniad deliberad te rebelde a! cumplimiento de lo convemido, bien un hecho
obstativo que de un modo absolnto, definitivo e irreformable lo impida. Ia Bentencin
de 21 d¢ mayo de 1948, en cambio, dijo que e¢s imoperante el motivo que acusa violacién
del artfculo 1.124 por euponer el recurrenite que era necesario para decretar Ia resolucion
del conteato apreciar voluntad deliberada de no cumplir, siendo asi que el citado a:ticule
20 alude pam nada a tal requisito que arbitrariamente se le afiade, debiendo, por otra
parte. pr normal te esa voluntad deliberads por el hecho del incumpl miento
voluntario.
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pere la facultad del articulo 1.124, no bastando el simple retardo, y también
en la sentencia de 10 de marzo de 1949, en la que se dijo que el mero retraso
temporal y justdficado, compatible con el designio de cumplir lo prometido,
no es suficlente para romper el pacto.

il

Entre nosotros, que sepamos, tan solo Pérez y Alguer, en sus anotaciones
al Tratado de Enneccerus (2), se habian ocupado con anterioridad del problema.

Al fijar las consecuencias que la «mora debitoris» produce en el Codigo
civil espafiol' dicen que el acreedor puede exigir la prestacién debida y la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios causados por el retraso (arts. 1.100 y
1.101), A su juicio, en nuestro Derecho no hay un precepto cabalmente co-
rrelativo al § 286 ap. 2 del B. G. B. y, por tanto, no cabe decir sin més que,
alegando no tener ya interés en la prestacion debida, el acreedor puede recha-
zarla y reclamar indemnizacién por incumplimiento. Para sost.nerlo—afiaden—
seria menester un precepto que autorizase a afirmar la identidad de los con-
ceptos tetraso en el cumplimienfo e incumplimiento. Ahora bien, por otro
lado, no puede decirse que el término incumplimiento signifique lo mismo que
falta de cumplimiento con imposibilidad de cwmplir. Esta afirmacién—conti-
nian—chocaria con el sentido del art. 1.124 ap. 2, pues la opcidon que en él
se concede al perjudicado no presupone imposibilidad de cumplimiento—se-
ria un contrasentido la facultad de optar por lo imposible—, pero si requiere
incumplimiento (art. 1.124 ap. 1).

Partiendo ds! principio general de la buena fe (art. 1.258), que debe presi-
dir todo el desarrollo de las relaciones entre acreedor y deudor, y la de fi-
nalidad cap’tal del derecho de crédito, que consiste en la satisfaccién de un in-
terés digno de proteccidn del acreedor, creen que la dificultad concreta plan-
teada por la ausencia de una norma que establezca la ecuacion retraso-incum-
plimiento, puede resolverse asi: a) Si el retraso en el cumplimiento signifi-
cara la no satisfaccion pl-na del interés del acreedor, éste podria rechazar la
prestacién y. por tanto, reclamar la indemnizacion por incumplimiento (ar-
ticulo 1.101), invocando por analogia el art. 1.166, porque la identidad de Ia
prestacion originariamente debida con la prestacidn que el deudor pretende
realizar, no consiste tanto en que una y otra tengan por contenido la misma
cosa o €l mismo hecho como en gque una y otra determinen por igual la sa-
tisfaccion de acreedor. ) Por el contrario, si el retraso en la prestacién no
implica la falta de satisfaccién del acreedor, éste mo podria rechazar la presta-
cion fardis, siempre a condicion—<claro esti—de que se le abonen los dafios
y perjuicios causados por el retraso.

En cuanto a las obligaciones reciprocas—que son las que mas directamente
nos interesan—, entienden que al acreedor se le ofrecen estas tres posibili-
dades:

6) Puede exigir la prestacion debida y la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados por el retraso (arts. 1.100 ap. I, 1.I0I y 1.124 ap. 2).

b) Puede fijar al deudor un plazo prudencial para el cumplimiento, advir-

(R Tomo 1I, Derecho de obligaciones, vol. 1, Barcelona, 1933, pégs. 265-286.
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tiéndole que rechazard la prestacion posterior y, después de transcurrir cste
plazo, reclamar indemmnizacion por incumplimiento o resolver el contrato,
Dentro de nuestro Derecho, no hay incenveniente en aceptar esto, a reserva
de su examen y sancién por los Tribunales en caso de controversia acerca de
la procedencia de la resolucion, va que, segin la jurisprudencia, supuesto el
incumplimiento de una parte, la otra puede dar por resueltas las obligaciones,
sin necesidad de la declaracidon previa de los Tribunales.

¢) Puede rechazar sin mas la prestacion y exigir indemnizacién por in-
cumplimiento o resolver el contrato (con el resarcimiento de los dafios y abo-
no de los perjuicios causados), si el cumplimiento de la obligacidn ya no tiene
ningtn interés para el acreedor (art. 1.124 ap. 2 y argumentos expuestos su-
pra, a propdsito de las consecuencias de la mora en las obligaciones unilatera-
les). También podrd pedir la resolucidn—segfin dispone el art, 1.124 ap. 2,
prop. 2—aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resul-
tare imposible.

En la opinién de Pérez y Alguer, ese condicionamiento de la ltima.posi-
bilidad estd corroborado, ademéas, por el art. 1.124 ap. 3, pues la facultad
que en é] se concede a los Tribunales parece indicada para estos casos de
retraso en el cumplimiento que no determina la imposibilidad de éste y en que
la justa causa para no decretar la resolucién pedida y fijar plazo no puede ser
sino la consideracion de que la prestacion es susceptible atin de tener interéds
para el acreedor.

Resumiendo, pues, en las obligaciones reciprocas si, a pesar del retardo,
el cumplimiento de una de las partes aan tiene interés para la otra, ésta no
podra rechazar la prestacién ni pedir la resolucidon del vinculo por incumpli
miento. Los Tribunales, por esta justa causa, podrin denegar el pedido, sefia-
lando plazo de cumplimiento segiin su prudente arbitrio.

1II

Como se ve, esta doctrina no difiere substancialmente de la establecida por
la sentencia anotada, puesto que un retraso no excesivo en poco o en nada
disminuird el interés actual del acreedor en el cumplimiento.

¢Mas qué decir de semejante doctrina?

Presupuesto de aplicacion del art. 1.124 es la falta de cumplimienio de uno
de los obligados en las obligaciones reciprocas (contratos bilaterales). Siendo
esto asi, cabe preguntar si aun el mero retardo en el cumplimiento (mora debi-
ioris) puede legitimar el ejercicio de la facultad resolutosria del mencionado
articulo.

En efecto, cuando el deudor no cumple puntualmente no es dado concluir
sin mas que ya no cumplird: puede ser que la aparente falta de cumplimiento
se resuelva en un cumplimiento tardio. Ahora bien: como tnicamente la su-
cesiva conducta del deudor permite establecer si su estado constituye ab origine
un incumplimiento definitivo o bien una simple demora en cumplic la obliga-
cién, cabria pensar que tal incertidumbre no debe ser obsticulo para que el
acreedor pida 1a resolucion. Asi opina Messineo, para quien es irrelevante toaa

20
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distincion entre incumplimiento absoluto e incumplimiento temporal (mora) (3).
Sin embargo, puesto que la ley entiende implicita la facultad resolutoria epara
el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumben, no se
puede extender siempre el remedio excepcional y gravisimo de la resolucion a
los supuestos de cumplimiento inexacto, los cuales implican el cumplimiento,
si’ bien de forma imperfecta, ya sea por razon del timpo, lugar o modo. En
tales casos—siempre que el cumplimiento irritual no equivalga al verdadero
y propio incumplimiento—creemos que el remedio no serd la facultad resolu-
toria del art. 1.124, sino dunicamente la «exceptio non rite adimpletus contrac-
tuss, que como se sabe descansa en el defectuoso cumplimiento de la pres-
tacién, por no ser del todo conforme con los requisitos de lugar, tiempo o
modo de satisfaccién (4).

En verdad, cualquier especie de incumplimiento no debe servir de base para
la resolucion, sino sélo aquel que, siendo imputable (5), constituya por su gra-

(3) MgssINEO, Dotirina generale del coniraito, 3.a ed., Mildn, 1948, pdg. 477. Entre loe
autores itelianos ha surgido la duda de si para pedir la resolucién del contiato por incum-
plimiento es necesarian la previa cobnstitucién en mora del que incumple su obligacién. Asi,
RUBINO (Costituzione in mora e resoluzione per inadempimento, en Rivista del Diritto com-
merciale, 1947, I, pkgs. 55-67) comsidera indispensable la constitucién en mora (por medio
de intimacién o regquerimiento por escrito), salvo los casos en que el deudor incurre de iure
en el estado de mora, dado que sin ella no existe incumplimiento, pues 0o se ha manifes
tado todavia la eventual voluntad de no cumplir. Por lo que el deudor no constituido em
moia podria ofrecer la propie prestacién hasta Ia primera audiencia, Pero a esto se ha
opuesto que la mora debitoris es una posible consecuencia del inexacto cumplimiento y no
un, presupuesto esencial o conditic sine gqua non de la resolucién (FALZEA, L'offerta reale
e la liberazione del debitore, Mil&n, 1947, pdg. 135, nota 75). En nuestro Derecho, el ar-
ticulo 1.100, ap. 3, dispobe que «en las obligacioues reciprocas ninguno de los obligados
incurre en mora 8i ¢l otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le in-
cumbe. Desde que uno de loe obligados cumple su obligacién, empieza la mora para el
otro». La Sentencia de 22 de marzo de 1950 afirma que incumplido el compromise por el
dendor, no tieme el acreedor precisién de requerimle para situarla en mora, porque, a tenor
de lo estatuido en el articulo 1.100 del Cédigo civil, en las obligaciones reciprocas es inne-
cesaria toda interpelacién, por lo mismo que, <desde qume upo de los obligados no cumple
su obligacién, comienza la mora para el otro. Y la de 20 de febrero de 1950 declara que
en las obligaciones reciprocas el cumplimiento de la obligacién por uno de los contratantes
determina la mora para el otro, sin que sea precisa la intimacién del acreedor cuando Iz
obligacién, como ocurifa en el supuesto de autos. asi lo declare expresamente (cfr. artfcu-
lo 1.100, ap. 2 ndm. 1). No declarindolo y existiendo itérmimo de cwmplimiento, tampoco
serd necesaria la intimacién del acreedor para que la mora exista. siempre que se veri-
fique lo establecido en el ndm. 2, ap. 2, del menciobado artfculo: de lo comtrario, en las
obligaciones reciprocas con una de las prestaciomes sujeta a plazo. la previa intimacién
¥ la coasiguiente counstitucién en mora son imprescindibles para que pueds decretarse Ia
resolucién.

() En el caso de que tan s6lo se cumplan en parte, proceders la resolucién parcial del
contrato e¢n cuanto al resto y cabré oponer una exceplio non adimpleti contracius limitada.

(5) En el mismo sentidd TRAVIESAS, Obligaciones reciprocas, en Recista de Derecho pri-
rade, 1929, phgs. /5279 Segin las Sontenciad de 24 de octubre de 1899, 29 de noviembre
de 1912 y 24 de octubre de 1941, parz que la accién del articulo 1.1%4 prospere ha de
justificarse que el incumplimiento de las obligaciones del deudor se¢ debe a causas imputa-
bles. Queda asi descarteda la viabilidad de la resolucién por cansas no imputables al
dendor (imposibilidad stricto semsu, que iradicionalmente se restringe al caso fortuito y a
la fuerza masor). Pero la disciplina de la resolucién es menos riguioea que la del incum-
plimiento o inexacto, incumplimiesto. Esta (art. 1.101) toma en cuenta una culpa més leve,
comprendiendo por tanto mayor nimero de casos, mientras que la disciplina de la resolucibn
debe ser restiingida, exigiéndose una especie de culpa m#és grave ¥ cualificada. Entende-
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vedad una verdadera inejecucion, por no satisfacer ya plenamente el interés
de la parte a quien la prestacion ha de ser entregada (0).

Con otras palabras, el contrato es irresoluble si el cumplimiento inexacto de
una de las partes tiene escasu importancia, habida cuenta del interés de la
otra (7).

La razon de por qué la leve entidad del incumplimiento preclude la reso-
lucion, reside, al mismo tiempo, en el principio de la permanencia de las re-
laciones licita y validamente constituidas y en el principio de la buena fe con-
tractual.

Aquel principio, del que en mas de una ocasion se ha hecho ya eco
el T. S. (8), impone ¢l mantenimiento y respeto de los contratos que podrian de-
caer a causa de un perjuicio in actw o in fieri de una de las partes, cuando tal
perjuicio sea removido, evitado o irrelevante.

Directriz que asegura el normal y eficiente desarrollo de las relaciones eco-
nomicas sobre la base segura de la buena fe, que en nuestro caso debe ser
respetada. No es posible hacer depender la suerte del contrato de circunstancias
de incumplimiento en si mismas irrelevantes o menospreciables, para derivar
de la facultad resolutoria un provecho desprovisto de causa legitima e idénea:
como en el cumplimiento no ritual, a diferencia del incumplimiento absoluto,
hay, o por lo menos puede haber, plena actuacién del interés originario del
acreedor, la medida un tanto desesperada del art. 1.124 no tiene razon de ser

moe que la resolucién s6lo procederd en estos dos casos: a) incumplimiento de mala fe
{en sentido objetivo, ea decir, comasciente y resuelta wncbitud negativa contisriaz sl deber
general de buena fe, que debe presidir todo el normal desaivollc del vinculo comiractual
{arg. art. 1.288); b) cumplimiento imposible (con imposibilidad lato sensu) por impedirio
el hecho obstativo de la insolvencia ¢ impotencia econémica del deudor gque se considers
siempre culposa).

(6) El incumplimiento ha de ser, por tanto, grave. Para que Ia reeolucién tenga lugar
hace falta que el Juex considere substancial la sobrevenida violacidn del contrato, de tal
manera que legitime la demanda del acreedor dirigida a 1esolver el vinculo coutrsctual.
La jurieprudencia tiene declarado que para el éxito de la accién resolutorin es preciso
que el incumplimiento eses substancial. Doctrins que, segin Iz Senteacia de 22 de marzo
de 1950, tiene que resultar condicionada en la préctica por Iss modalidades que, en cada
caso ooucrelo, entrafian las cuestiones de hecho que integraa el litigio.

(7) El nueve Coédigo civil italiano dispome expresamente en su articulo 1.455: <11 oom-
tratto mon s8i pud risolvere se l'adempimento di una delle parti ha scarsa importansa,
avuto riguardo all'mtelesse dell'altra.s Sobre el motivo inspirador de ia norms, vide
G. B. Frnaloul, Domanda di risoluzione per imadempimentio e adempimenio, en Rivista del
Diritto commerciale, 1943, II, péegs. 159165, cuyas atinad observaci tenid

muy e cuenta a lo largo de este comentario.

(8 Uit te, 1z Seniencia de 10 de marzo de 1949 dijo que sel deber de fidelidad
0 de acatamiento a la palabra dade, que informa el principio Iuadamental en contrata-
cién pacia swni servanda y late concrefamente en el arliculo 1.124 del Cédigo civil, em
coanto supone implicita en lIas obligaciones reciprocas iz faculisd de resolverias si une
de los obligados no pli lo que le incumbe, ha dado ocasién a reiteradas declaracio-
nes de esta Sala, con marcada tendedicia al mantenimiento del vinculyp contractual en
tanto no se patentice una voluntad deliberadamente rebelde a la ejecuciém de lo pactado,
o un hecho no imputable al deudor, que de¢e modo absoluto y definitivo impida el cum-

limieato de la relacién contractuml, de tal snerte gue, en principio ¥ a salvo loe negocioe
nlechafuamlosquelapreetménurdhmnulehrmm:dpemguida el mero re-
trasc temporal ¥ justifioado, compatible con el designio de cumplir 1o prometido, no es
suficiente para romper el pacto, ni puede romperio el ocntrutante que primeramente aban-
dona su reciproca prestacién como po sea por causa determinante ea el aspecto juridico
de caso ‘ortuito o fuerza mayor con efectos lestrictivos y no completamente suspensivoss.
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y, por tanto, aquél no puede pretenderla. En estos casos de cumplimiento irri-
tual o defectuoso seria abusivo que se permitiera el recurso dltimo de la la-
mada condictio resolutoria tacita, violando asi ¢l deber general de buena fe
que domina la ejecucion de todos los contratos (art. 1.258 C. c.).

. En vinculo contractual no se resuelve, pues, en los supuestos de incumpli-
miento de escasa importancia, o mejor, en los casos de cumplimiento inexacto,
siempre—claro esti-—qule no. asuma caracteres de gravedad.

Entre ellos hay que situar, ante todo, el cumplimiento tardio o extempo-
raneo, cuando la demora no supere clertos limites, es decir, cuando el retraso
no s excesivo, como dice el Supremo en la sentencia comentada, al hacerse

eco de las palabras del Tribunal & guo.

La valoracion de la entidad del incumplimiento—concretamente, del cumpli-
miento retrasado—debe remitirse al prudente arbitrio del Juez, quien apreciarad
la importancia del retardo, teniendo presente el juego de los intercses de las
partes y su influjo sobre el desenvolvimiento normal del negocio (9).

Pero la apreciacion judicial puede, en algunos casos, ser sustituida por una
apreciacién legal, como ocurre, por ejemplo, en la venta de inmuebles con
clausula resolutoria expresa (10) pues, entonces, el cumplimiento (pago del pre-

(8) Segtrn PesrALozzA (Ritardo e risoluzione giudiciale del contratio, en Rivista del
Diritio commerciale, 1920, II, phgs. 326-327), ver si €l retardo es de tal manera grave que
legitime la resoluci6n, cobstituye una cuestién de hecho que no parece siquiera oportuno
enveredar con argumentos a priori. A su juicio, dado el fundamento histérico del instituto
de 1a resolucién (la ficcién de la voluntad de las partes), se debe averiguar en cada caso
el 1a parte que incumple habriz rehusado contiatar cuando la prestacién le hublera sido
prometida con una ejecuciéon tan retrasada. Es decir, a los fines de esta indignacién, debe
acudirse 2 la intencién de Ias partes en el momento de la comstitucion del rvinculo: lu refe-
rencia al actmal defecto de interds del acreedor en recibir la prestacidn 2o serfa legitima,
pudiendo pesar solamente a efectos del resarcimiento del dsfio, para lo que no baste el
retardo, sino que e3 preciso aguel retraso cualifiesdo por 1a culpa ¥ por la coastitucién
en mora, que técnicamente se lama al punto mora. La voluntad de las partes se mani-
fiesta en mil sefiales, y es aqui, al interpretar esa voluatad y 3l valorar con relacién a
efla Iz importancia del incumplimiento representedo por el retando, donde radica el deli-
cado y dificil cometido del magistrado Hamado & resolver judicialmente un coutrato.

Por nuestra parte creemos que & lo que hay que atender e al interés actual del acree-
dor en el cumplimiento tardfo y elio porque, segin la doctrina que nos parece preferible,
el fundamenio juridico de 1z resolucién no reside en la voluntad presunta de las paries
(que eleve ¢l posible incumplimiento de una de ellas 2 la categorfs de condicién resolu-
torin thcita o eobientendida), sino que responde al principip de equidad, como repetidas
veoes ha dicho el Supremo, que habla de «facultad» ¥ ™ de =conlicidn resolutoria técitas,
siguiendo asi la aefortunads terminologia de nuestro Co6digo. La resolucién por incumpli-
miento consiste, pues, en @ poder o faculiod de Tresolucién proveniente de la ley (artfcu-
lo 1.124), justificada por Ia idea de equidad, ¥ cuya funcién es mantener el equilibrio eco-
némico a favor de la parte fiel y cumplidora, perjudicada por ¢l no cumplimieato de la
parie coniraria. Fundamenta también en la equidad la resolucién que establece el articu-
lo 1124, TRAVINSAS, Op. clis, pég. 277. Para MEsSINHO,* en cambio, la justificaciém dogmstica
del instituto estd en la sobrerenida falta de causa de la obligacion (op. cit., phgs. 474
¥ sigs). Atuerma (La risoluzione per inadempimenmto, Milkn, 1942, pdgs. 115 y sigs.) descubie
en la resolucién una sancién del contratante infiel.

(10) Begiin la Sentencia de 9 de marzo de 1950, lo dispuesto en el articulo 1.504 del
Cédigo eivil es de oplicacion, tanto al caso de existir pacto comisorip expreso, como en
el de no exislir tal pacto, consistiendo la especialidad del precepto en exigir, como requi-
sito previo para que se opere 1a resolucién de la venta de biemes inmuebles por fala de
Pago del precio, !a existencia de un requerimiento hecho por el vendedor al comprador,
O sea une declaracion de voluntad del primero, expresada en forma au‘éntica y que haga
patente su propdsito de optar por la resoluciéa,
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cio) tardio hasta que el comprador sea requerido judicialmente o por acta no-
tarial se admite siempre y, hecho el requerimiento, el Juez no podra conce-
derle nuevo término (art. 1.504). Asi, pues, se excluye la resolucion del contra-
to, prescindiendo de valoraciones subjetivas, por considerarse objetivamente
que existe un incumplimiento de escasa importancia, Ello no implica ninguna
desviacion de los principios que informan la condicién resolutoria tacita (ar-
ticulo 1.124 ap. 3, segln la interpretacion recogida mas arriba). Tan solo se
substrae aqui a la apreciacién judicial el juego de los intereses de las partes,
revelador de la escasa importancia del incumplimiento, que es directamente
reconocida ex lege. Lo que, en esta materia, confirma el favor legislativo que
mercce la estabilidad del contrato.

Concluyendo, la doctrina sentada por esta sentencia del T. S.. fruto de la
moderna tendencia jurisprudencial que, inspirada en la idea de equidad (11), se
esfuerza en procurar las soluciones mis justas, aun sacrificando muchas veces
la seca y rigida logica juridica, sorda a las exigencias siempre cambiantes del
conicreto v fliido vivir social, sélo placemes merece y debe ser acogida con
entera simpatia por todos los que, con Celso, estin convencidos de que el
Derecho es”earte de lo bueno y de lo justos,

Acaso puedan parecer ilégicas sus consecuencias (12), pero lo cierto es que
la maxima del Supr:mo responde al deseo, muy sentido, de humanizar el
ius obligationis, hallindose los coniratantes bajo el amparo seguro de la som-
bra bienhechora proyectada por el principio de buena fe.

: Es tan humano pasar por alto la pequefia falta de puntualidad del que
debe " Un simple olvido o. tal vez, serias circunstancias no previstas ni que-
ridas pueden justificar, segiin la prudente valoracién del Juez, el retraso
en el cumplimiento, a parie debitoris y excluir la culpa necesaria («mala fes, en
sentido objetivo) para que la otra parte pueda pedir la resolucién del vincu-
lo (13). en cuyo caso el mero retardo no constituve. por si solo, razén sufi-
ciente para obtenerla, existiendo buena fe. Cierto que, entonces, el acreedor
tendra derecho a reclamar la indemnizacion de los dafios y perjuicios sufri-
dos por la demora, pero no la resolucion.

Hay aqui, finalmente, amplio campo para un juicio de valor, no sdlo a
efectos de indagar si el incumplimiento es o no imputable al deudor moroso,

(11) Castis, La equidad y sus tipos hisidéricos en la cuiltura occidenial ewropea, Ma-
drid. 1950: La idea de equidad y sw relaciom con oiras ideas, morales y juridicas, afines,
Madrid. 1950. Es ésta uba de las mis fecundas directrices imprimidas al Tiibunal Sa-
premo por su ilustre Presidente, )

(12) A lo cree, por ejemplo, RiCA-BARBBRIZ, Illogicita degli effetii della coadizione
risolutivra tacita, en Il Foro italiamo, 1937, psig. IV, col. 128-131, segin el cusl, légicamente,
el -efecto de la condicién resolutoria técita no puede ser nunca diverso del efecto propio
de la condicion resolmtoria expresa, ¥ por ello, en su opinién, una vex admitida la pri-
mera, haria falta establecer nmetamente que «para el caso de que una de las partes no
satisfaga su obligaci6n. el contrato bilateral se resuelve de pleno derechos.

(13) «Dificnliad no es impoeibilidad—dice la Sentencia de 10 de marzo de 1M9—, y &
efectivamente hubjeran surgido dificuliedes para preparar la documentacién, determinarfan
justo motivo para suspender o retardar el cumplimiento del contrato ¥ para enervar la
accién resolutoria si fuera ejercitada por el comprador, pero no habilitaxr o legitiman al
vendedor que ha incumplido para optar por la disolucién del vinculo contractnal, pues
frente a él se alzarfa la exceptio non adimpleti contractus, implicita en el intercambio
de Drestaciones del cobvenio bilateral.»
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sino también con el fin de determinar su gravedad dentro de la economia total
del negocio. El arbitrio judicial puede ser asi un magnifico instrumento de
humanizacién de las relaciones contractuales, stavizando asperezas, tornando
flexibles los rigidos principios de la Ley y evitando posibles consecuencias

altamente dafiosas o injustas (14).
Juan Bautista JORDANO

(14) Lo dicho a propdsito de la facuitad resolutoria tdcita es, desde luego, también
aplicable a la cléusula resolutoria expresa, que—segin creemos—no opera automdticamente,
como por el contratio sostiene RICA-BARBERIS en el pasaje més antba transerito, Buena
prucha de ello es lo dispuesto en el articulo 1.504 C, c., examinado ya en el texto. En
el mismo sentido, vide C. A. FUNAioLl, Effetti della clausola risolutira espressa, en Il Foro
italiano, 1949, pdg. IV, col. 81-89. Contra: GAUDBNZI, Clausola risolutira espressa e adempi-
mento tardivo, ibidem, 1948, pdg. IV, col. 7-19, y Ancora sulla claousola risolutiva espressa
& {'adempimento tardivo, ibidem, 1948, pdg. I. col. 101-108.

Muy diversa es la cosa cuando para la ejecucién se estipula un {érmino eaencml en el
interés del acreedor, pues entomces el eventual retardo en el cumplimientc (mora solvendi)
tieme respecto de aquél cousecuencias semejantes a las del incumplimiento, en itante en
cuanty que el retiaso priva de todo valor a la prestacién., haciendo desaparecer el fin
econdmico-social (causa) del ocontrato: es el caso del «nmegocio a Techa fijas (Fixgeachdft
de la doctrina alemana). De él se hace eco, entre otras. la Senteacia de 10 de diciembre
de 1947 cuando dice en uno de sus considerandos que «las causas de extincién de las obli-
gaciones no estdn sefizladas de modo exhaustivo en el articulo 1.156 del Coédigo civil, segin
dijo ya esta Sala en Sentencia de 5 de diciembre de 1940, y entre otros modos cancelato-
rios, no comprendidos em dicho precepto legal, cabe incluir ] de haber expirado el plazo
de aquellas obligaciones que Do son suscepiibles de prestacién tardia por haber sido ele-
vado a Ia categorfa de cobdicién esencial el cumplimiento imperioso en una fecha o pe-
riodo de tiempo determinados. como momento Gnico en que la prestacién puede rendir el
provecho o utilidad que los interesados persiguen al celebrar el coatrato, 5 en estos nego-
cios a fecha fija, vencido ¢l plazo sin que I obligacién haya sido cumplida, surge la mora
del dewndor, a efectoe de reclamacién de dafos y perjuicios, sin necesidad de intimacién
por parte del acreedor, zegin prescribe el articulo 1.100 del Cédigo civil; pero ya no es
posible exigir eficazmente el cumplimiento de la obligacién, tanto poique juridicamente
habfa f{enecido, como porque ¢l cumplimiente extempordineo, sdemdés de contrariar los tér-
minos del consentimiento dado. podria prestarse a especulaciones del acreedor que qui-
ciera aprovechaiee de una slteracién de las circunstancias coniractuales, determinante de
un mayor lacre para ¢l a costa del deudor, agravado en su responsabilidad com una pres-
tacién excesivamente onerosa, o, a la inversa, podria Hevar a un luecro ilicito del dendor
en el supuesito conirario de alieracién sobrevenida que le favoreciera a él y perjudicase
al deundors. Segiin se desprende de la Sentencia de 10 de maizo de 1949, antes referida
(vide nota B). en los negocios a fecha fija, en los que la prestacién tardia no rinde la
finalidad perscguida, aun ¢l mero retraso tempora! ¥ justificado es suficiente para romper
€l pacto, en virtud de la facultad 1esoluioria de articulo 1.124.

Sobre el término esencial, vide NICOLO, Termine estenciale ¢ mora debendi, en Il FPoro
italiamo, 1944-1946, ool. 933-935: NaroLl, Il termine estsenciale, en Ricista del Diritto com-
merciale, 1947, 1. phgs. 221.240: MESSINGO, op. cit.. phgs. 456 490,
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2. Sociedad civil irregular (*)

SENTENCIAS 12 Y 28 JUNIO 1950

DOCTRINA LEGAL

Sentencia 12-VI-1950: Aunque los articulos 1.667 y 1.608 del Codigo civil
exigen terminantemente la escriturg y en inventsrio de los inmuebles, bajo
sancién de nulidad del conirato, para gque se pueds constituir la sociedad civil
cuando o ella se aporten bienes de aquella clase, estos preceplos substantivos,
subordinados al fundamental principio acogido por el articulo 1.278 del mismo
cuerpo legal, no privan de eficacia para los contratantes a los coniraios que ce-
lebrados wdlidamente conforme al mismo les obligan, aunque con relacion a
terceros, por incwmplimiento de los expresados requisitos. la sociedad de he-
cho carezca de existencia juridica y de efectos.

Sentencia 28VI-igso: EI articulo 1.668, subordinado a la genérica dispo-
sicion del 1.278, no priva de eficdcia pars los contratantes u los contratos en
losv que se¢ haya cumplido el requisito que exige, aungue la sociedad de hecho
sin 8l constituida carezca de existencia juridica y de efectos. con relacion a
terceros.

COMENTARIO

1. En las dos sentencias se contempla el supuesto de una sociedad en cuya
constitucion se incumplieron las formalidades legales, v se le Hama «sociedad
de hechos, afirmandose que produce efectos entre los socios aunque carezea
de eficacia en relacién a terceros.

No queda agotado en esta escueta férmula el régimen al que la llamada
sociedad de hecho debe quedar sometida; ni siquiera puede afirmarse que tal
formula ha de aplicarse en todo su extremismo.

Los problemas fundamentales que esas sociedades plantean, hacen ncce-
sario precisar mas su regulacion.

Es nuestro proposito sentar las bases que reputamos esenciales, respecto
al régimen de taless sociedades. Para ello hemos de servirnos de los no muy
abundantes materiales que estas dos sentencias, junto con algunas otras, pro-
porcionan, cubriendo las faltas con una elaboracién dogmética que nos obliga-
ra a depurar diferentes teorias, a fin de escoger, dentro del pensamiento de
los autores. aquéllo que consideramos mas sélido y adecuado a nuestro Or-
denamiento civil.

Hay que advertir que la doctrina ha elaborado la figura de la sociedad
irregular, dentro del ambito mercantil. Al aplicar los principios doctrinales
mantenidos en referencia a aquellas sociedades a la sociedad civil irregular,
no pueden olvidarse las diferencias que el régimen de las sociedades presenta
en uno v otro Ordenam’ento, sino que tendrin que ser tomadas muy en cuen-
ta para precisar si lo que respecto a la primera de ellas se sustenta tendra o
no validez para la otra.

(") El resumen de 1w Antecedentes ¥ Motivos del recurso, junto con los Considerandos
de amhb s Sentencias, pueden verse en este ANUARIO,
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2. Ll primer interrogante que nos aparece ¢s ¢l determinar si la deno-
minacion de «sociedad de hecho» que el Supremo usa es apropiada, Y la res-
puesta debe ser, a nuestro juicio, negativa.

1.a sociedad en la que no se cumplicron algunas de las formalidades pres-
¢critas por la Ley para su constitucién, debe llamarse irregular. Fué la doctrina
francesa quien popularizo la designacion «sociedad de hechox. Pero la dog-
matica moderna, de modo especial la italiana, rechaza esa terminologia. Y
puede decirse que hoy ya no puede llamarse sociedad de hecho a la irregular
sin sembrar confusiones.

La terminologia ha quedado precisada en este ultimo cuarto de siglo por
obra ae la doctrina italiana (1). Los autores han expuesio—a veces, con exXa-
gero—las diferencias que separan las sociedades de hecho de las irregulares.
Advierten unos que sociedad de hecho viene a signmificar que tal sociedad no
produce efectos juridicos (2). Otros legan a afirmar que la formula «sociedad
de hecho» resulta, por demas, desafortunada, porque hace pensar en la crea-
cion de una sociedad por medio de un hecho involuntario (3). Pero, dejando
aparte las criticas mig extremas, ha quedado sentada como clara diferencia
entre uno y otro tipo de sociedad la siguiente: existe sociedad irregular cuan-
do habiendo acto constitutivo no se cumplieron todas las formalidades pres-
critas en la Ley para la constitucién; por el contrario, en la sociedad de he-
cho no lHegd a haber acto constitutivo (4).

El Tribunal Supremo espafiol, tal vez por influencia de la dogmdtica fran-
cesa, que tuvo acogida en algunos mercantilistas de nuesira Patria, acepta la
equiparacién entre sociedad de hecho e irregular, y si bien en las sentencias
que comentamos apenas habla de sociedades de hecho! en otras emplea, indis-

(1) Parécemos que fué Zota (La societa di falto, Turin. 1929, pég. 6) el ultimo autor
que admitio en Italia la equiparacién entre sociedad de hecho e irregular. Antes de é€l,
BosmLLI (Sulla teorica delle societd irregolari, en «Rivista di Diritto Commerciale», 1906, I,
phginas 9-59 ¥ 112166, concretamente, pdg. 10), usando como DoOrma general el término
drregulars, no dejé de emplear alguna vex con el mismo sentido el de wsociedad de hechos.
¥ VIvaxte (Tratatto di Diritto Commerciale, vol. II, 5. ed., Milén, 1923, pégs. 50-80, con-
cretamente. pig. 50) admitfa la designacién «sociedad de hechos, si bien haciendo constar
que era mucho més apropiada la de «sociedad irregular. Pero en conjunto, la docirina
italiana—que ha sido Ia que con més detenimiento se ocupé del tema—ha aegado constan-
temente tal equiparacifn.

Tradicionalmente, Ia doctrina francesa vino Llamando sociedad de hecho a la irregular,
sin incluir dentro de este comcepto a aquella sociedad que con todo rigor debiera llamarse
wde hechos. (Vid.. por todos, HEMARD: Théorie et practique des nwllités de socidtés de Jail,
Paris. 1906.) Pero modernamente se ha extendido ya el coiacepto, incluyendo dentro de €I
no s6lo la sociedad irregular, sino también la verdadera sociedad de hecho. en la que no
existe acto oconstituiivo. (Ck. PLANIOL: Traité élémentaire de Droit cicl, 33 ed.. tomo X,
Paris, 1949, pégs. 931-932)

Bn Portugal la equiparacién entre sociedad de hecho e irregular es frecuente en la doc-
trina. Vid.. por todos. PIST0 COELHO: O problema das sociedades irregulares, en «Revisia
da Facultade de Direito da TUniversidade de Lisboas, IV, 1947, pdgs. 100 ¥ sigs.

() Asi. DOMINEDO : Il problema delle zocieta irregolari mel Diritio positiro e nella proasi.
ma codificazione, Roma, 1929, pég. 37.

(3) Por c¢jemplo, MANARA: Societd commerciali, Turin, 1904. vol. II, p4g. 361.

4) Cfr. DR GREGORIO: La societd irregolari ed i creditori sociali, en «Foro italiano», vo-
lumen LIX. 1954, pégs 236-235. cohcretamente pég. 229; SALANDRA: La societd irregolari mel
Diritto rigente, 2a ed.. Roma, 1835. pég. 15: ete.
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tintamente, las dos expresiones e, incluso, en alguna habla tan sélo de so-
ciedad irregular (5).

En cambio, lox mercantilistas espafioles contemporaneos Illaman irregulares
a estas sociedades, descartando—bien expresamente, ¢ bien sin mencionarla—
la designacion «sociedad de hecho» (6).

Asi, pues, consideramos que se debe reservar la denominacion de sociedad
irregular para aquélla en la que, existiendo un contrato creador, no se ob-
servaron todas las formalidades legales necesarias para su constitucion. Y se
reservara el nombre de sociedad de hecho para aquélla en que no existe con-
venio entre los socios, sino que, simplemente, se rednen en vista de un fin
comin sin necesidad de mas requisitos, Como dicen los autores alemanes, exis-
teil en este tipo de sociedad una serie de declaraciones paralelas que no llegan
a encontrarse en un punto para formar un ente juridico diferente de la suma
de personas que lo integran (7). La terminologia que Rubino propone para de-
signar las llamadas asociaciones de hecho nos parece que es también adecua-
da para las sociedades de esta clase: sociedad no reconocida (8). No cabe
pensar, como afirmé algin autor (9), que la diferencia entre la sociedad de
hecho y la regular ha de encontrarse en el fin: moral en la primera y de lu-
cro en la segunda; no cabe descomocer que la sociedad de hecho puede per-
seguir un fin de lucro, y la regular, a su vez, un {in moral (10). Frente a la
sociedad, regularmente constituida, la de hecho y la irregular aparecen dife-
renciadas, atendiendo al acto constitutivo que en la primera de estas dos fal-
ta y en la segunda existe, si bien no se observaron al crearlo las prescrip-
ciones formales exigidas por la Ley.

Queda asi sentado el criterio terminologico que parece mas correcto: éi
obliga a lamar sociedad irregular a aquélla que el Supremo conoce tambiém
con el nombre de sociedad de hecho.

Percorrida esta etapa. podemos dar ya un paso mis para precisar cuando
estas sociedades surgen v asi poder. después, determinar cudl debe ser su re-
gulacion.

3. El caso tipico de irregularidad lo constituve la sociedad en cuya cons-
titucién no se observaron las formalidades que la Ley prescribe para ese acto.

En la sociedad civil. el Codigo solo exige formalidades cuando se apor-
tan bienes inmuebles o derechos reales. En esa hipétesis, el articulo 1.667

(5) Hablan de sociedad de hecho o irregular las Sentencias de 15 octubre 1940 ¥ 16 abril
1942; simplemente de sociedad irregular, 1a de 3 emero 1906.

(6) Ctr. UTANDE: Sociedades mercantiles irregulares enm el Derecho espaiiol, en «Revista
de Derecho Privados, 1044, pégs. 123-136; PoLO: Sociedades mercantiles (comentario a Ia
Sentencia de 14 de febrero de "1945). en «Revista de Derecho Privados, 1945, pégs. 327-333;
GIRON : Sociedades citiles ¥ sociedades mercantiles. en «Revista de Derecho Mercantily, 1946,
phgina 352, y 1947, pdgs. 56 ¥ sigs.; GARRIGUES: Traiado de Derecho mercantil, tomo 1. vo-
lumen 1, Madrid, 1947, pdgs. 451456; LANGLR: La compafiia mercantil irregular, en «Revista
de Derecho Mercantila, 1950, pdgs. ©-31; ete.

(7) KUNYZR: Pestschrift far Miller, Leipxig, 1892, pdg. 43: KomLzr: Lehrbuch des Biir-
gerlichem Rechts, vol. 1. Berlin, 1906, pig. 347; LAURRR : Die Rechtliche Natur der Vereinssat-
zung, Dresde. 1910, pdgs. 4.5: ete.

(5) RUBINO: Le arsociazioni wom ricomoeciute, Milin, 1940, pdg. 1, aots 1.

(9) GIOVENB: Le associaziome di fatto rel Diritto privato, Milin, 1914, pégs. 3-6.

(10) En este sentido, FImRiRs: La prsiziome delle assrciazione nom ricomoscinte, Nipo-
les. 1915, phg. 4. ¥ BRUGL: Le astociazione di fatto mel Diritto pricato, en «Rivista del Di-
ritto Commerciales, 1015, I, pdgs. 570876, concretamente phg. 878,
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impone commo necesaria la escritura puiblica y el 1.003, la necesidad de c¢on-
feccionar un inventario que ha de unirse a la escritura.

Por tanto, el supuesto de irregularidad en la sociedad civil que presenta
interés es el de aportacion de inmuebles—caso contemplado en las sentencias
que comentamos—, sin observarse lo referente a escritura e inventario deter-
minado en los articulos 1.067 v 1.668.

Las exigencias de estos preceptos, pregunta Castan (11), Jconstituyen una
forma solemne a que ha de someterse el contrato de sociedad, o son simple-
mente una aplicacion de los de la Ley Hipotecaria y del sistema general des-
envuelto por el Cédigo en los 1.278 a 1.2807

Los anotadores del «Enneccerus» (12) advierten que en tanto en cuauto
los articulos 1.667 y 1.668 exigen la escritura y ¢l inventario, no parece se
puedan invocar los 1.278 a 1.280, toda vez que en el 1.668 se establece como
sancién la nulidad. Mas Pérez y Alguer hacen notar que una cosa es la apor-
tacién efectiva de presente y otra la promesa de aportar. l.a sociedad existe
desde que se da la promesa de aportacién, ya que el articulo 1.665 dice que
«la sociedad es un contrato por el cual dos o mds persomas se obligan a po-
ner en comiin...», ¥ el 1.681, apartado 1.0, establece que cada socio es deudor
a la sociedad de lo que ha prometido aportar a ella, expresiones que contras-
tan con las relativas a la aportacion de presente que se acusa en los 1.667
v 1.668. No hay inconveniente—siguen afirmando los anotadores—en admitir
la figura de una sociedad que se constituye con los créditos relativos a las
aportaciones, pues los créditos son bienes, sin duda alguna. Esta afirmacién
no se opone al texto del articulo 1.667, pues que con ella se viene a decir que
la necesidad de la escritura sdlo surge en el momento de la aportacion ¢fec-
tiva de los inmuebles ¥ no desde la promesa de aportacion. Mas dificultades
levanta el conciliarla con el 1.668 que declara nulo el contrato si no se hace
inventario. En todo caso, el Supremo ha resuelto el problema en el terrero
practico. afirmando que a pesar de su tenor literal esos articulos estdn subor-
dinados a la regla general del 1.278 De esta forma, la regla de nulidad esta-
blecida por el 1.68% viene, en la prictica, a carecer de valor.

En numerosas sentencias vemos confirmado ese criterio.

En la de 2 de diciembre de 1902 se afirma que el contrato de sociedad que
consta por documento privado es valido v obligatorio. pues el precepto del
articulo 1.66; esta subordirado al 1.278, por lo cual la validez y eficacia de la
sociedad seri indiscutible para los otorgantes, aun cuando no lo hayan eleva-
do a escritura piblica. La de 7 de febrero de 1905 hace notar que tratindo-
se de una sociedad. su validez v eficacia serda indiscutible para los otorgantes,
aun cuande no la havan elevado a escritura publica. segin previene el articulo
1.66;. por estar éste subordinado a la regla general del 1.278. La de 5 de
mavo de 1922 dice qu? si en la constitucion de una sociedad no se han guar-
dado las formalidades legales, dado el hecho de que la sociedad ha tenido
existencia efect’va realizando el objeto v fimes para que se cred. no es posible
negar la validez de semejante contrato sin desconocer que ha producido ob’i-

(11) CASTdN: Derecho ciril espaiol comin v foral. £a od. (Notarias). tomo IIL. Madrid.
1944, phgs. 256-257.

(12 PEREZ ALGTER en Dotas al Tratado de ENNECCERTS, tomo I1: Derecho de Obligacio.
wes, vol. II. Barcelora. 1935 pég. 3%,
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gaciones y accion en juicio, cualquiera que fuera la forma de constituirse, con-
forme establece el articulo 1.278, al que el 1.607 estd subordinado, La de 11
de mayo de 1922 recalca nuevamente esa subordinacion del 1.667 al 1.278, afia-
diendo que el documento privado obliga a los contratantes aun cuando se ha-
yan aportado inmuebles a In sociedad. La de 25 de octubre de 1926 establece
que si bien la falta de la escritura prevista en el articulo 1.667 no impide las
acciones mutuas que competen a los socios, incluso la de compelerse a cum-
plir esa formalidad para el éxito de ellas hay que partir de la existencia del
convenio, probado de manera evidente que demuestre la concurrencia de los
requisitos esenciales, tanto personales como reales, no bastando deducciones
de hechos aislados y presunciones falibles, incumbiendo la prueba al que recla-
ma el cumplimiento de las obligaciones. La de 15 de octubre de 1940 advier-
te nuevamente que es suficiente la concurrencia de los requisitos esenciales,
sin necesidad de los formales, para que surta efecto la sociedad como irregu-
lar o de hecho entre los contratantes. La de 16 de abril de 1942 vuelve a insis-
tir en el hecho de que el contrato de sociedad carente de los requisitos for-
males exigidos por la Ley surte efectos entre las partes como sociedad irre-
gular o de hecho. Por dltimo, la de 14 de febrero de 1945 reafirma que si el
contrato de sociedad redne los elementos esenciales, ninguna razén puede ha-
ber para que no surta efectos entre los socios que lo otorgaron, aun cuando
no se hubieran cumplido las prescripciones de forma.

Es sabido que, conforme lo que establecen los articulos 1.278 y 1.279. la
forma no es condicién esencial del contrato, pues si los contratantes pueden
compelerse reciprocamente a llenarla desde gque exista el consentimiento y de-
més requisitos para su validez, esto supone ya un efecto obligatorio del mismo
y hace comprender que aquél era ya perfecto (13). El defecto de forma no
priva al negocio de efectividad cuando las partes lo cumplen de mutuo acuer-
do. E incluso el Supremo no exige que para reclamar el cumplimiento con-
tractual se ejercite una accién previa reclamando que se eleve a escritura, pues
considera que el articulo 1.278 no impone esa precedencia de acciones, pudien-
do, por tanto, pedirse que se cumpla lo convenido aun antes de exigirse el
otorgamiento de la escritura (14). Ahora, bien, esto no significa que la exi-
gencia formal de los articulos 1.279 v 1.280 carezca de sentido, pues tal exigen-
cia, aun cuando no afecte al vinculo, afecta a otras consecuencias que el des-

(13) OX. Castdx: Op. cit.. tomo II, Madrid, 1943, pégs. 623-625.

(14) Las Sentencias de 4 julio 1899, 18 junio 1902, 13 emero y 10 octubre 1904, 9 abril
1906 y 11 marzo 1933 afirman que el articulo 1,280 no modifica el 1.278 ¥ su alcance no es
otro. conforme al 1.279, que poderse compelir reciprocamente los contimtantes a elevar el
contrato a escritura. Las de 22 octubre 1914 y 10 junio 1941 advierten que la faculiad del
articulo 1.279 presupone que al solicitarla el contrato redina los requisitos exigidos por
el 1.961. 1as de 3 mayo 1897 ¥ 1 marzo 1932 hacen notar que el artfculo 1.279 consigna una
faculiad y no una obligacién a favor de ambos contratantes, sin que el no haber hecho
uso de ella enerve la accién que les corresponde. Las de 12 mayo 1897 5 1 julio 1911 decla-
ran que lo prescrito en el articulo 1.279 no desvirtdin la fuerza obligatoria de loz contratos
cuando las partes’ }os cumplan antes de clevarlos a escritura, creando asf un estado de
derecho que afecta a extraiios si 70 hacen derivar su accién de algdn titulo m4s privile-
giado o inscrito. Las de 4 julio 1919 ¥ 19 octubre 1901 establecen que Ia faculiad de instar
e llenar la forma legal no es necezario que se ejercite antes de la demanda sobre el cumpli-
mierto del contrato. La de 9 abril 1935 indica que 1a no elevaci6n a escritura no puede
servir a los contratantes, ni menos a f0s terceros, para negar ls existencia y reslidad del
ocontrato cuando conste justificada por elementos de prueba admisibles ¢n derecho.
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arrollo de las obligaciones puede tener en el orden juridico, entre las que des-
tacan los efectos contra terceros (i15).

Quedando, pues, los articulos 1.667 y 1.668 sometidos al régimen que establece
el 1.279, hay que preguntar cuil serd el valor de la sociedad constituida sin
haberse observado las prescripciones formales que en esos articulos se estable-
cen. Repetimos que el problema se presenta solo en la sociedad civil, a la que
se aportan inmucbles, pues :0lo en esa hipotesis es exigida la escritura e inven-
tario. Dentro de este ambito. en el que se encuadran las sentencias que comen-
tamos, se plantean los problemas que vamos a intentar solucionar.

4. La sancién prescrita por la Ley francesa, en caso de falta de forma al
constituirse una sociedad, es la nulidad. Esa nulidad es entendida por la doctrina
como un derecho de los socios, v sélo de ellos, a anular el contrato producien-
do, ademis, el efecto de no permitir que nazca la personalidad juridica. En este
sentido Hemard (16) afirma que la «sociedad de hecho» es una sociedad que, ado-
leciendo de un vicio de nulidad, va funcionando, a pesar de él, durante un
periodo de tiempo y reclama una especial disciplina; no es nula mis que para
el futuro, porque como ha vivido debe mantenerse su pasado.

Los autores italianos han ceaccionado conira esa calificacion de nulidad, ad-
virtiendo, con acierto, que una nulidad que sélo pueden invocarla los socios y
que carece de efecto retroactivo es todo menos nulidad (17). Y, unanimemente
(18). afirman que la sociedad irregular no es inexistente ni nula, produciéndose
ciertas sanciones tan sélo en vista de la irregularidad, pero teniendo el contrato
pleno valor «inter socios» (19).

También los autores alemanes admiten la existencia de la sociedad irregular
entre los socios, negando que produzca efectos contra terceros por faltarle
la piablica manifestacién de la cual pueda desprenderse su existencia (20).

La validez de la sociedad irregular «inter socioss es admitida, también, por
la doctrina portuguesa (21).

(15) Vid. PERRZ ALGUER: Op. cit.. tomo II, vol. I, Barcelona, 1833, phgs. 144-152.

(16) HEMARD: Op. cit., pdgs. 15 ¥ sigs.

(17) Cfr. BoxmLl: Op. cit., pdg. 10.

(16) Solo SOoPRANO (Punti sugl'ci» in tema de socieid irregolare, ¥ Ancora in lema di
societd irregolare, en «Foro italiano», vol. LVI, 1831, phgs. 453 y sigs., ¥ «Foro italianos,
volumen LVII, 1932, pdgs. 485 y sigs.) forma excepciéa dentro de esta corriente.

(19) Cfr. MaNaRA: Op. et loc. cit.; Bonmawi: Op. cit., pdg. 165: VIVANTE: Op. cit., pé-
gina 56: DE GREGORIO: Op. cit.. pg. 232; SALANDRA: Op. cit., pkgs. 50-51, ¥ Societa oculta.
Regularizzazione forzosa e scioglimento di socieid irregolare, en «Foro italianos, vol. LXI,
1936, phgs. 9295 ANGKLONI: La reppresemianza della sociela irregobari e i limiti dell'oggetio
sociale, en «Rivista di Diritto Commerciales, 1908, I, pfigs. 400-463; RAVA: Assoziazione in
wariicipazione ¢ socield irregolare, Milfn, 1938, pégs. 17 ¥ sigs.; BENETTINI: Socieid di faito,
societa irregolare e societa apparemii, en «Il1 Diritto Commerciale», 1939, pdgs. 1-3: ROTONDI:
Conirato de sociedad y ¥nile social en la reforma de los Cédigos, en «Revista de Derecho
Privado». 1941. pégs. 436-444; ete.

(?0) Vid... por todos, HOENIGER: Zenitschrift fiur das gesammie Handelstechl, volfi-
men LXXXITV, pfg. 464.

- (21) Cfr. PINtO CommO: Op. cit. FERRER CORREIA «Sociedade: ficticias e unipessoais,
Coimbra, 1946, phigs. 22-24, Presenta un e¢squema de las diferentes directrices doctrinales:
1), la sociedad irregular es vélida hasta tanto que se decreta su anulacién por BSentencis,
teniendo entre tanto existencia provisoria frente a tercercs: 2). la sociedad irregular esid
afectada de un vicio que es preciso sanar pars evitar asi la anulabilidad: 3), la forma es
condicion esencial. si no de la elistencia de la sociedad entre socins. si de su existencia
frente a terceros
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En Espafia, los autores y la Jurisprudencia-—itados ya unos y otra—, ad-
miten sin vacilaciones la validez y eficacia de la sociedad irregular entre .los
socios.

Reconociendo el Supremo esa eficacia «inter socios», ninguna duda se pre-
senta sobre este punto en el terreno practico. Y, como la doctrina demuestra,
debe reconocerse, también, que esa solucion resulta justa en el orden tedrico.

Segiin afirman las sentencias que comentamos, la sociedad irregular pro-
duce plenos efectos entre los socios, pero no frente a terceros.

i Qué alcance debe concederse a esa falta de efectos en relacidn.a terceros?
A nuestro juicio, sélo éste: que no les puede afectar un contrato en cuya cele-
bracién no intervinieron y de cuyas partes no som herederos (art. 1.257), es de-
cir, que no pueden verse afectados por un contrato fremte al cual permanecen
extrafios (22).

Pero esto no quiere decir que los terceros que contratan con la sociedad
puedan después incumplir impunemente los contratos. Ya advertia la senten-
cia de 3 de enero de 1906 que la sociedad irregular puede exigir del tercero el
cumplimiento del countrato que con €l celebré.

Los terceros pueden exigir y estin obligados a cumplir lo que con la so-
ciedad irregular pactaron. Pero para que esta sociedad pueda reclamarles—como
organismo social y no como agrupacion solidaria de acreedores—ese cumpli-
miento no basta que uno de los socios, sin mds, contraten. Es necesario que
los terceros conozcan la existencia de esa sociedad por medio de pruebas univo-
cas que, objetivamente, hagan nacer en ellos la fundada presuncién de haber
contratado con una sociedad (23).

Considera Angeloni (24) qite el objeto social marca el limite maximo a que
puede legitimamente extenderse la actividad juridica y econdmica de la socie-
dad. Los terceros que llegan a conocer la existencia de la sociedad irregular
han de saber también cuil es su objeto, porque quien conoce el ente conoce sus
elementos esenciales. Por tanto, la validez de los contratos celebrados entre
una sociedad irregular y los terceros sélo podri sustentarse por las partes cuan-
do esos pactos se havan mantenido dentro de los limites que el objeto social
impone.

Salandra (25) hace notar que la falta de publicidad no priva totalmente de
efectos respecto a terceros a la sociedad irregular. Estos pueden conocer su
existencia por diferentes medios; y seran precisamente esas manifestaciones de
la accion social las que determinaran los efectos frente a terceros. El valor y
eficacia de la sociedad irregular respecto a terceros viene marcado por la
notoriedads, por la «apariencia de sociedads. Y esa apariencia no puede re-
ducirse al elemento subjetivo de la buena fe; es preciso, también. que junto
a aquél presente un caricter objetivo.

Hemard (26) criticé la doctrina de la apariencia aplicada a la sociedad irre-
gular, afirmando que con ella se haria prevalecer la situacién aparente sobre las
normas de publicidad legal referentes a la constitucion de la sociedad, lo cual
podria conducir incluso a atribuir efectos juridicos a una sociedad ilicita.

(2%) En «ste sentido, BONRLLI: Op. cit., pdg. 165, y LaNewx: Op. cit., pig. 16.
(23) CIr. BENEMTINI: Op. cit., pdg. 2

(24) ANGELONI: Op. cit., phg. 491.

(25) BALAXDRA: Le societd irregolari mel Diritto rvigente. Cit., pégs. 50-63.

(26) Hxmamrp: Op. cit., phg. SZL s
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Semejante critica no puede prosperar. No es que la apariencia triunfe so-
bre. las normas de publicidad legal; es que vivne a conseguir el efecto de aqué-
ltas. Por otra parte, no existe el peligro de conceder efectos a una sociedad
ilicita porque la apariencia solo puede tener valor cuando se refiere u una situa-
cion juridica no prohibida por la Ley.

Por tanto, la sociedad irregular nos parece como valida y eficaz entre los
socios y sin que el contrato social, desprovisto de la forma establecida en la
Ley, pueda producir efectos contra terceros. Pero éstos estan obligados a cum-
plir y pueden exigir de la sociedad el cumplimiento de lo que con ella pactaron,
siempre que tales pactos se hayan hecho conociendo el tercero la existencia
de la sociedad (que en virtud de su «notoriedad» aparece de modo objetivo
a quienes con ella quieren contratar), sin faltar a la buena fe contractual y den-
tro de los limites que el objetivo social impone.

En estos términos creemos que deben ser interpretadas las palabras de las.
sentencias que nos ocupan, cuando afirman que la sociedad irregular tiene
eficacia entre los socios y carece de ella frente a terceros.

5. Pero ese insistir en su eficacia «inter socios» y su falta, respecto a ter-
ceros, viene a poner de manifiesto otro punto que constituye un problema de
la mayor trascendencia y al que el Supremo ha dado una solucién que consi
deramos logica y justa.

Nos referimos a la falta de personalidad juridica de la sociedad irregular
civil.

Incluso en el ambito comercial. hoy. la doctrina sostiene la falta de perso-
nalidad juridica de la sociedad irregular. Vivante (27), que atribuyé a la so-
ciedad irregular el caracter de sujeto de derccho con personalidad juridica pen-
sando que el contrato v la personalidad nacian al mismo tiempo, ha rectificado-
y precisado esta posicion. I.a teoria de Dominedo (28), que concedia a la so-
ciedad mercantil irregular la categoria de sujeto de derecho con personalidad’
juridica restringida o aminorada, no encontré fortuna en Ia doctrina y fué des-
virtuada posteriormente por su autor. Ni tampoco cnnsiguié favor dogmatico
el pensamienio de Manara (29), que aun negando personalidad juridica a la
sociedad irregular reconocia en ¢lla la existencia de un ente colectivo, que fren-
te a terceros se presentaba con valor distinto al de la persona de los socios.

Hoy es admitido que en caso de irregularidad en la constitucion social el’
contrato tiene valor entre los socios, pero no hace surgir un ente con perso-
nalidad juridica, si bien no deja de producir ciertos efectos respecto a terceros.

Los mercantilistas espafioles deducen del articulo 116, parrafo 2.0 del Cédige
de Comercio la falta de personalidad juridica de la sociedad irregular mer-
cantil (3o».

El propio Tribunal Supremo ha negado esa personalidad, de modo explicito,
a las sociedades irreghlares. Asi, en la sentencia de 15 de octubre de 1940, se
nos dice que si bien con relacién a tercero la sociedad civil con aportacién de
inmueble no swrge con personalidad independiente de la de los socios mientras

(27) VivaNte: Op. cit., psg. 54

(26) DomiNEDO: Op. cit., pag. 6

(29) MaxaRa: Op. et Joc. cits.

(30) Uraxpr: Op. cit., pig. 130; GARRIGUEE: Op. et loc. cits.; LANGLE: Op. cit., pi-
ginas 17-18.
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no se eleva a escritura, es suficiente la concurrencia de los requisitos esencia-
les del contrato para que este surta efectos como sociedad irregular o de hecho
entre los contratantes. Y la de 6 de abril de 1942 afirma que la falta de requi-
sitos formales que el Codigo establece para el contrato de sociedad, impide el
reconocimiento de la personalidad juridica social, {rente a los terceros, pero en-
tre las partes surte efectos como sociedad de hecho o irregular por concurrir
todos los requisitos esenciales a esa clase de contratos.

Creemos que ambas sentencias vienen a probar inequivocamente la afirma-
cion que haciamos en el comienzo de este niimero: cuando el Supremo insiste
en Ja eficacia de la sociedad irregular «inter socios» y en la falta de ella fren-
te a terceros quiere manifestar que el contrato de sociedad, como contrato en si,
y de acuerdo con el parrafo 1.° del articulo 1.257, sélo produce efectos entre
partes y herederos, sin que nazca frente a terceros un ente social con persona-
lidad juridica auténoma diferente de la de los socios.

Y afirmibamos que esta solucién era logica v justa.

Asi es, porque si bien las formalidades exigidas para la constitucion de la
sociedad no son necesarias a la eficacia del contrato, si son condiciones legales
para el reconocimiento de la personalidad juridica social. Tales formalidades re-
presentan uno de los términos del proceso que la Ley exige para atribuir per-
sonalidad al organismo social (31).

Rotondi (32) hace notar que la no admisién de la personalidad juridica en
las sociedades irregulares no solo deriva de la repugnancia que causaria con-
cederla cuando no se cumplen las formalidades legales, sino también de la falta
de equidad que representaria la formacién de un patrimonio social sobre el que
se concentrase una injustificada preferencia de los acreedores sociales frente a
los individuales de los soclos.

6. Este ultimo argumento nos lleva a tocar en un punto central dentro de
la regulacion de la sociedad irregular: la preferencia de los acreedores socia-
les, frente a los individuales, sobre el patrimonio social.

Considera De Gregorio (33) que no siendo nula la sociedad irregular y res-
pendiendo ésta frente a los terceros que con ella contratan falta fundamento
para admitir la responsabilidad ilimitada de los socios, pues la responsabilidad
del patrimonio social es suficiente para proteger los intereses de los terceros,
siempre que hayan pactado con la sociedad como ente social.

Este modo de argumentar podria ser correcto si en el supuesto en cuestion
s6lo hubiera que apreciar el interés de los acreedores sociales. Pero asi se olvida
otro interés no solo tan importante sino, incluse, de mayor valor: el de los
acreedores individuales de los socios. De esa forma, una solucién que sélo toma
en cuenta un interés, y no precisamente el prevalente, no puede ser admitida.

En efecto, conceder tal preferencia a los acreedores sociales sobre el patri-
monio de la sociedad irregular equivale a posponer a los acreedores individuales
de los socios. Y esta posposicién, como afirma Rotondi (34) es contraria a la
equidad.

Aunque, ¢ acreedor social contrate con la sociedad de buena fe v con ex-

(31) Cir.: FeerER CORRKIA: Op. cit.,, psg. 37, y LaNGLr: Op. cil., psg. 15.
(3?) RoToNDI: Op. cit., pég. #1.

(23) Dz GREGORIO: Op. cit.,, phg. 2%6.

(34) Rorospl: Op. et. loc. dlt. cita
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cusable iguoranciz de su irregularidad, no empleé toda la posible diligencia.
Es cierto que en la vida practica quienies desean contratar con una sociedad no
acostumbran a prevenir posibles irregularidades, dispensando el comprobar si
se cumplieron o no al constituirla todos los requisitos formales exigidos por la
Ley. Seria contrario al desenvolvimiento del trafico juridico exigir semejante
comprobacién, Pero no cabe duda de que el acreedor social, si hubiese querido,
podia adquirir exacto conocimiento de la irregularidad, indagando directamente
si se cumplierog o no todos los tramites exigidos para constituir una sociedad.
Si no indaga, su ignorancia serd excusable, pero no cabe duda que empleando
toda la diligencia y usando de su derecho hubiera podido llegar a comocer la
irregularidad.

En cambio, no cabe hablar de la minima falta de diligencia respecto a los
acreedores individuales de los socios, que no pueden ni tienen que preveer si su
deudor vendrid a formar parte de una sociedad irregular. Nadie que sea juridi-
camente capaz y tenga la libre disposicion de sus bienes estd obligado a dar a
conocer a sus deudores las enajenaciones que realiza y los deberes que asume,
ni mucho menos a comunicarles su entrada como socio en una sociedad, re-
gular o no (35).

No cabe negar que los acreedores sociales tengan el derecho de- ejecutar los
bienes que componen el patrimonio de la sociedad irregular sin que los socios
puedan oponerles la irregularidad. Pero no es posible admitir que ese derecho
haya de triunfar sobre el de los acreedores individuales, disminuyendo de ese
modo su garantia sobre el patrimonio del deudor. Los acreedores sociales po-
dran cobrarse sobre el patrimonio de la sociedad y, si este no lega para cubrir
la deuda, también sobre el patrimonio individual de los socios; pero no con pre-
ferencia a los otros acreedores, sino con igualdad y en concurrencia con ellos.
No hay razones para sostemer que el privilegio de los acreedores sociales sobre
1os bienes de la sociedad exista cuando no se observaron al constitnirla las pres.
cripciones formales exigidas por la Ley (36).

Langle (37) considera que la doctrina de Rotondi es contraria a las exigen-
cias de la vida comercial. Piensa que el principio de la preferencia de los acree-
dores sociales sobre los bienes de la sociedad—preferencia establecida también
en el orden civil, segun lo dispuesio por el articulo 1.699 de este Ordenamien-
to—es indispensable en ¢! mundo de las relaciones mercantiles e industriales.
No nos interesa discutir aqui esa afirmacién; pero por lo que respecta al mun-
do de las relaciones civiles bien se puede afirmar que ese principio de prefe-
rencia no puede ser mantenido a toda costa, aun con quiebra de un interés que,
segiin hemos intentado demostrar es prevalente.

Por otra parte, aun sin acudir a esta lucha de interés. cabria justificar en el
terreno dogmitico la responsabilidad personal e ilimitada de los socios sin que
puedan hacer valer un privilegio los acreedores sociales.

Los socios de una sociedad irregular, dice Salandra (38), crean frente a los
terceros la apariencia de existir una sociedad perfecta. La responsabilidad per-
sonal e ilimitada viene impuesta ex lege en virtud de la creacién de una situa-

(35) Cfr. SaLaNDRA: Op. ult. cit., pdg. 82.

(38) En este semtido, ROYONDI: Op. cit.. pag. #2.
(37) 1aNGLR: Op. cit., pégs. 2829,

(38) Saraxpra: Op. 6lt. cit., pég. 179.
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cion aparente que—contra lo que De Gregorio pretende—no presenta para los
terceros que entablan. relaciones con la sociedad garantias suficientes de segu-
ridad, puesto que en ella, incluso, puede faitar el substracto real Hel patrimonio.

6. Esclarecido este punto, queda ya delineado, grosso modo. el régimen ju-
ridico de la sociedad irregular civil. ‘

Otros problemas de interés se presentan, pero no del valor central de los
hasta ahora estudiados, sino mas bien subordinados a ellos. Entrar en su estu-
dio implicaria salir fuera de los limites de un comentario jurisprudencial. Por
otro lado, muchos de ellos son mas propios de la sociedad irregular comercial
¥ no presentan la misma trascendencia respecto a la civil (39).

Por tanto, aun sin haber tratado exhaustivamente toda la materia de fa re-
gulacién de la sociedad irregular civil, creemos haber presentado un cuadro de
los principales problemas que plantea y un intento de resolver los que pueden
constituir un primer paso para iniciar estudios mas detenidos y completos so-
bre el tema.

La jurisprudencia proporciona una serie de bases para construir y regular
la figura, acertadas y del mayor interés. Perq es necesario que, a imitacion de
lo que se ha hecho en otros paises e incluso en el nuestro dentro del orden
comercial, los civilistas vengan a llenar las lagunas y a claborar conceptual-
mente la doctrina de la sociedad irregular civil, En esta elaboracién nunca
puede perderse de vista el juego de los intereses y las exigeacias de la equi-
dad, pues solo asi la construccién doctrinal vendrd a tener utilidad para el juz-
gador y le permitird asentar las justas decisiones en un solido edificio dog-
matico.

Gregorio Jos¢ ORTEGA PARDO

3. Contratos mixtes y union de contratos
SENTENCIA 27 FEBRERO 1951

ANTECEDENTES.—Se convino, por escritura publica, un contrato de arrerda-
miento con opcion de compra, que constaba de las siguientes estipulacion.s:
1.» El propietario de las dos porciones de terreno gque se expresaban, arren-
daba el derecho de extraer piedras para la fabricacion de cales, cemento o
cualquier otro material de construccion o para otros usos, existentes er Jas can-
teras ablertas o que en lo sucesivo se abran en las mencionadas fincas.
22 Se comprendian en el arrendamierto los hornos, a la sazén construidos
en dichas fincas, los depdsitos. cobertizos y demis construcciones e instala-
ciones en ellas existentes. 3.2 El arrendatario quedaba facultado para explo-
tar las canteras actualmente abiertas y abrir otras en los lugares que se de-

(89) Asi, por ejemplo, ¢l derecho de disolver la sociedad comeicial irregular que a jos
socios pueda ccrresponder. (Vid. sobre este particular, el sugestivo estudio de BiLixpma,
en la op. ult. cit., pdgs. 185191), que en el &mbito civil habrfa de resolverse—de acuerdo
con el articulo 1.279—en una facultad de cada socio para compelir a los demds al cumpli-
miento de las exigencias formales necesarias para transformar en regular la sociedad.

21
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terminaban, asi como para construir hornos en los sitios fijados, exceptuindose
del derecho de extraccidn todo el terreno destinado a vifiedo. 4.2 El arren-
datario se'obli.gada a indemnizar los dafios y perjuicios que causara en arboles,
cosechas, conducciones de agua v caminos, a causa de la explotacion de las
canteras o de cualquier otro trabajo de 1a industria establecida en los terrenos
arrendados. 5.4 El arrendatario quedaba expresamente facultado para levantar
edificaciones, practicar excavaciones y construir instalaciones y vias de trans-
porte, que estimara conveniente, en el terreno arrendado, asi como para mo-
dificar las existentes y destinarlas al uso que le conviniere, incluso a vivienda.
Pero no podria derribar las construcciones existentes sin permiso escrito del
arrendador. obligAndose éste—en cunanto esté dentro de su derecho—a no poner
dificultades a que el arrendatario utilizara el agua de la acequia que atraviesa
el terreno arrendado, para destinarfa a la industria de fabricacion de los ma-
teriales de comstruccién que arrangue de las fincas descritas, no respondiende
de eviccién por las reclamaciones de terceros que se formulen por tal motive.
6.2 El arrendamiento se otorgaba por el plazo de cinco afios, prorrogable a
la sola voluntad del arrendatario, de cinco en cinco afios, nueve veces conse-
cutivas, si un afio antes de expirar el plazo o prorroga, a la sazén vigente,
no manilestaba aquél, mediante acta notarial, su propdsito de darlo por ter-
minado. 7.2 Los gastos y mejoras hechas en las fincas arrendadas pasarian
a formar parte de la propiedad del arrendador. 8.* El arrendatario podria, du-
rante la vigencia del contrato, subarrendar, ceder o traspasar los derechos que
por el mismo adquiria, respondiendo subsidiariamente del cumplimiento de las
obligaciones del subarrendatario. g.» La renta convenida era de una peseta
por tonelada de cal u otro producto elaborado con Ja piedra extraida de las
canteras, o de cincuenta céntimos, también por tonelada de piedra, si ésta
no se destina a la fabricacién de cal o cemento, debiendo, en todo caso, pagar
e] arrendatario la.cantidad de cien pesetas mensuales, aunque no llegue a esta
suma la que corresponda al arrendador por los materiales extraidos durante
el mes 10.2 Para mientras esté en vigor el arriendo, el arrendador concede al
arrendatario, ¥ a quien su derecho tuviera, l1a opcién de compra de las dos
porciones de terreno objeto del contrato por el precio de 40.000 pesetas. El
arrendatario podra en cualquier momento hacer uso de la opcién de compra
que se le concede, y sélo debera avisar al arrendador con un mes de antici-
pacién como minimun,

Inscrito el arrendamiento en el Registro de la Propiedad, se vendieron las
dos porciones d: terreno arrendadas ¥, mdas tarde, en uso de las facuitades
que para ello Iz concedia la estipulacion 8.2 del contrato, el arrendatario cedid
en favor de una Sociedad los derechos y acciones dimanantes de la escritura de
arrerdamiento.

Con el fin de hacerQuso del derecho de opcion de las dos fincas objeto del
arrendamiento, la entidad cesionaria requirié notarialmente al nuevo propie-
tario, notificandole su proposito de comprar aquéllas, v transcurrido con exceso
el plazo de un mes, entablo demanda pidiendo que se dictara sentencia, con-
denando a! demandado—como continnador de la personalidad contractual de
su causante-—a otorgar, en el plazo de ocho dias, a partir del en que adquiriera
firmeza la resolucién, en favor de la entidad demandante escritura de compra-
venta de las dos fincas por el precio convenido (40.000 pesetas), que deberia
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serle entregado en el acto del otorgamiento de la cprrespondiente escritura
plblica. También se solicitaba que s¢ comprendiera en la venta el derecho a
lizar 5.000 litros diarios de agua del caudal que circula por la acequia que atra-
viesa la [inca en cuestion y lo demas que se menciona en los arts. 346 y
334 del C. c.

Seguido ¢! juicio en todos sus tramites, el Juzgado estimo la demanda, con-
denando al demandado a que en el plazo de ocho dias desde que sea firme la
sentencia, otorgue escritura de compraventa, a favor de la actora, de las dos
porciones de terrcno por el precio de 40.000 pesetas, en los mismos términos
que consta en la escritura de arrendamiento, comprendiéndose en tal venta
los hornos, depodsitos, construcciones v cobertizos, asi como el derecho a uti-
lizar 3.000 litros diarios de agua del caudal que circula por la acequia que atra-
viesa la finca, sin perjuicio de que el sobrante de esa cantidad sea utilizable por
el demandado, haciendo para ello las obras oportunas en la referida acequia y
estableciendo el correspondiente médulo.

Interpuesta apelacién por el demandado, la Audiencia revocod la sentencia
apelada, absolviéndole de la demanda contra €] formulada por la actora, a la
que condend a que esté y pase por la declaracién que hace la Sala, de que es
nulo, con todas sus consecuencias legales y tunicamente en lo que se refiere
a la mencién del pacto de opcidén de compra consignado en la estipulacién 1o.%
de la escritura de arrendamiento, el asiento de inscripcion de dicho arrenda-
miento, asi como también las sucesivas reinscripciones, en lo que se refiere a
aquella mencién exclusivamente.

Formalizado recurso de casacion por parte de la actora, el Tribunal Su-
premo, en atinada sentencia, de la que es ponente el Magistrado D. Manuel
Ruiz Gomez, lo admitié con base en los siguientes

CoONSIDERANDOS.—I.° Que 3l pasar de la abstraccion de las normas a la
realidad social, las formulas contractuales, figuras rigidas y vacias, tienen que
adaptarse al contenido econdémico que para el trifico de bienes, fin de los
contratos se propone llevar a ellas la voluntad de los contratantes, y a fa-
cilitar esa adaptacion de las limitadas formas contractuales, previstas por la
Lev o por la teoria, 2 la variedad de las necesidades y deseos que pueden pre-
sentarse en la realidad, responde el art. 1.255 del Cédigo civil.

2.2 Que una de las manifestaciones de la libre adaptacion indicada es la
posibilidad de fusion de dos formas contractuales de posible coexistencia sepa-
rada, aun recayendo sobge el mismo objeto; pero que también pueden unirse,
por la voluntad de los interesados, insertando una de ellas como condicion,
estipulacién, antecedente o complemento de la otra, quedando confundidas en
un solo contrato (mixto) por la unidad del fin, no del formal de las relaciones
juridicas derivadas del convemio, sino del real y concreto de las reciprocas
prestaciones o promesas, causa para cada uno de ellos, en Jos onerosos, como
es el de autos, segin el articulo 1.274 del Cédigo civil.

3.6 Que de esa posible fusion de formas tipicas y atipicas, no edlo por
la voluntad de los interesados. mirando a la unidad del fin econdémico, sino
por disposicién de la ley, proporciona demostracién prictica el Cédigo civil,
al regular, por ejemplo. ¢l retracto convencional, en el que fusiona en uno
dos contratos: el de la primera compraventa, actualmente perfeccionada por el
mismo contrato, y el de la promesa de venta del comprador al vendedor, obli-
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gacion correspondiente al derecho de retracto, y la eunfiteusis, cuyo derecho
de redencién a favor del censatario equivale a la promesa del censualista de
ceder su dominio directo mediante el pago por aquél de lo fijado para la re-
dencion.

4.9 Que en la notoria convergencia legislativa del arrendamiento de in-
muebles con la enfiteusis, que ha llegado a reconocer en aquél los derechos de
tanteo, retracto y aun de una especie de laudemio en ciertos casos (articulo 51
de la Ley de Arrendamientos Urbanos). el derecho de opcién a faver del arren-
datario, comd pacto todavia voluntario, cumple ¢l mismo fin que el de re-
dencion en la enfiteusis, de asegurarle la posibilidad de adquirir el predio me-
jorado por su constante trabajo durante un largo plazo, como es el de cin-
cuenta afios. por prorrogas de cinco en cinco afios, 2 voluntad del arrendata-
rio, derecho cuya compensacién debe entenderse comprendida en la contrapres-
tacién impuesta al arrendatario del precio del arrendamiento.

5.0 Que estimada, por las razomes expuestas, la imposibilidad de separar
del contrato de arrendamiento el derecho de opcién a favor del arrendatario,
convenido en la clausula 10 de dicho contrato, la sentencia recurrida, cuyo fallo
se funda exclusivamente en la consideraciéon de constituir aquefla cliusula
un contrato independiente y sin relacién alguna con el arrendamiento, en el
que ésta se inserta, infringe el citado articulo 1.253 del Codigo civil, negando
la libertad de los contratantes a pactar. como estipulacion especial del arrenda-
miento, el derecho de opcidén, que no es contrario a las leyes, a la moral ni
al orden piblico, v que, lejos de ello, pudiera llegar a considerarse como un

pacto natural y propio del arrendamiento a largo plazo.

6.2 Que estimado el derecho de opcién como uno .de los convenidos en el
contrato de arrendamiento. por la clausula 10 del mismo, inscrito integramente
en el Registro de la Propiedad, segin nota de inscripcion puesta por el Re-
gistrador al pie del documento, sin salvedad de suspension ni denegacion de
inscripeion de nada de su contenido, se demuestra que la opcién de compra, a la
que se extendia el derecho de arrendatario, fué inscrita, cumpliendo lo dis-
puesto en el articulo 9.°, nim. 2, de la Ley Hipotecaria, y la sentencia recu-
rrida, al estimar que la inscripcion no debié expresar esa circunstancia que se-
fialaba la extension del derecho del arrendatario, infringe el precepto legal ci-
tado, por su erronea interpretacion, nuevo motivo para dar lugar al recurso,
sin necesidad de examinar los demas alegados,

Farro.—Ha lugar.

En su segunda sentencia, el Tribunal Supremo fallé lo siguiente: 1.9 Que
el demandado esta obligado a vender a la actora, que puede comprarlas, !as dos
porciones de terreno ddscritas en la escritura de arrendamiento, por el precio
de 40.000 pesetas. 2.° Que en dicha compraventa deben entenderse compren-
didos los hornos, depositos, cobertizos v demads construcciones existentes en
las dos porciones” de terrero existentes en la misma. 3. Que en la expresada
venta no se comprendera derecho alguno al uso de aguas procedentes de otros
predios. .4.° Que no ha lugar, en la transmisidn de las porciones de terreno
expresadas. a reserva alguna. a favor del demandado. de dominio sobre agua.
cauce. cajeros vy margenes de acequias y acueductos que laz crucen. ni de



Jurisprudenciu 326

constitucion de servidumbre perpetua de acueducto. 5.0 Que no ha lugar a la
revision, liquidacion y I)Zlé‘() de rentas del arrendamiento vencidas desde 1 de
abril de 1939 hasta el 3o de noviembre de 1042, sin perjuicio del derecho del
demandado respecto a las vencidas posteriormente a la dltima fecha sefialada.
6. Que no ha lugar a la declaracién de nulidad de parte alguna de la inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad de la escritura de arrendamiento.

Todo ello en méritos de la siguiente doctrina:

a) Que inscrito el arrendamiento con opcion de compra a favor del arren-
datario, como se dice en la anterior sentencia, ctando el demandado adquirid
lo arrendado, surtia sus efectos contra éste, y, en consecuencia, es procedente
el ejercicio del derecho de opcién en la demanda presentada por la actora,
como causahabiente por compra también'inscrita del anterior arrendatario,
razones que asimismo imponen desestimar la demanda de nulidad de la ultima
inscripcion, presentada por el demandado y acumulada al pleito promovido por
la actora.

b) Que estando vigente el arrendamiento al presentar Ja demanda la actora,
lo estaba también el ejercido derecho de opcidn, porque éste, segtlin la clausula
16 del contrato inscrito, se convino «... para mientras estuviese em vigor el
arriendos, y éste lo estaba, no por prérroga ticita o legal a que se refiere el
altimo parrafo del articulo 14 del Reglamento Hipotecario, sino por prérroga
expresamente convenida en el contrato en su clausula 6, que también tuvo su
expresion, como se ha demostrado, en la inscripcién del arrendamiento.

¢} Que en cuanto a la extension del derecho de opcion respecto a su ob-
jeto, éste, segiin la clausula 10 del contrato, se concedia para «.. la compra
de las dos porciones de terrenc objeto del arrendamiento». y como el articulo
1.00; del Cddigo civil dispone que la obligacion de dar cosa determinada com-
prende la de entregar todos sus accesorios, aunque no hayan sido menciona-
dos, y accesorios de aquellas determinadas porciones (e terrenos son, por dis-
posicion general del articulo 353 del mismo Codigo, los hornos, depésitos, co-
bertizos y demas construcciones adheridas a dichas porciones, accesion€s que,
comprendidas también en el arrendamiento, segin la estipulacion 2.8 del con-
trato, deben entenderse también comprendidas en el derecho de opcion de com-
pra ejercitado en la dimanda de la Sociedad.

d) Que si bien en la suplica de la demanda se pide se comprenda en la
venta a que se refiere ¢l derecho de opcion, el de seguir utilizando las aguas
a que se refiere el pacto 5.° del contrato de arrendamiento, es lo cierto que en
tal pacto no se otorgo por el arrendador en el contrato derecho definido al-
guno al uso de aguas, ni en cuanto al objeto, pues no se fijaba cantidad, tiem-
po. origen ni uso determinado y preciso: mi en cuanto al titulo, ni al propio de-
recho del arrendatario. ya que nada se decia de ellos: ni al derecho que el arren-
datario supone fué otorgado, porque la unica significacion que pucde atribuirse
en derecho a la frase de «no poner dificultades» a} uso de agua no determi-
nada es la de una obligacion de no hacer, pero de ninguna manera la de otor-
gar un d:recho cierto y determinado al uso de ciertas aguas, v como esa obli-
gacion de no hacer, personal del arrendador, se ha de extinguir por confusion
(articulo 1.192 del Codigo civily al desaparecer ia persona de dicho arrenda-
dor por reunirse con la del arrendatario., al adquirir éste la propiedad de lo
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arrendado, mediante el cjercicio de su derecho de opcion de compra, es impro-
cedente la demanda, en cuanto a la peticion indicada.

€) Que ¢l demandado no ha acreditado el dominio y ni siquiera la existen-
cia de las casas sobre las que dice tener tal derecho, cuya reserva pide, por
reconvencion, en la stplica de la demanda, reserva, por ende, improcedente,
como también lo es la que pide respecto a la constitucion, conforme al articu-
lo 85 de la Ley de Aguas, de servidumbre perpetua de acueducto. cuyo estable-
cimiento, de tener derecho a ella. se regularia, en primer lugar, por lo previsto
en el Codigo civil (articulos 337 v sigs.), como dispone el 563.

f) Que probado el pago por la actora de las rentas vencidas por razon del
arrendamiento, es improcedente la reconvencion del demandado respecto a ia
revision, liquidacién y pago que solicitd.

COMENTARIO

1. Con el fin de penctrar en todo su alcance la doctrina sentada en el
primer considerando de esta importante sentencia de nuestro mas Alto Tri-
bunal, nos sera muy util referirnos, siquiera a grandes trazos, a la distincion
entre ¢l supuesto de hecho abstracto o legislative y el supuesto de hecho con-
creto, cotrientemente presentada por los autores (1.

Supuesto de hecho (Tatbestand, fatiispecic) es el complejo de los elementos
necesarios para la produccién de uno o mas efectos juridicos. Supuesto de he
cho abstracto es el previsto hipotéticamente por la norma. es decir. su premi-
sa mayor, como tal genérica, comprendiendo abstractamente. por tanto, todo un
conjunto de casos posibles. El supuesto de heche concieto. o mejor aun, los
diferentes supuestos concretos, va que ninguno de ellos es exactament: igual
a otro (tan cambiante: son como los propios hechos), son los de ia vida juri-
dica. los producidos por el ius tdvens en su continuo y multiforme devenir his-
torico ; con otras palabras, son los que realizan y concretan, de modo siempre
diferente, en el espacio ¥ en el tiempo, la hipodtesis genérica contenida en el
supuesto de hecho abstracto, a manera de¢ premisa menor. para conservar la
clara terminologia escolastica.

Cierto que cada factwm de la realidad =6lo muy remotamente =e corre~pon
de con el supuesto de hecho hipotizado de forma incolora por la ley. p.ro. a
través de un proceso de simplificaciéon (momentineo y limitado al fin norma-
tivo). que leva a prescindir de los elementos menores y a servirse tan solo
de los mas salientes. todos vy cada uno de los supuestos reales o concretos €on
encuadrados en el esquema abstracto de determinado supuesto de hecho tipico
o legislativo (2). .

(1) Vide. entre otrog, SCHNORR V. CAROLSFELD, RBeitrdge zur Lehre v. Vergleich. Bres-
lau. 1929, pdg. 132: RUBINO, La fattizpecie e gli effetti giuridici preliminari, Milin. 1939.
péginas 3-1: ORYEGA, Cuasi-contrato: atipicos, en este ANUARIO, t. I, fase, 2. pégs. 513-514.

(2) RUBINO t0p. et loe. cit.) ¥, tras de €1, ORTRGA (op. et loc. cit) distinguen aun el
supuesto de hecho concreto—que en su opinidn consiste en un supuesto de hecho corres-
pondicnte 2] abstracto, mas pensado en su devenir histérico—de loe supuestos de hecho
reales. El supuesto de, becho conercto. por un lado. se separarfa del supuesto de hecho
legislttiva por no seér concebido como parte constitutiva de la norma. ¥, por otro, &
aproximaria a! mismo poivjue también el supuesto de hechon coTeto es simplemente peit-
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La uniformidad y constancia de muchas de las necesidades que determinan
los hombres a contratar, hicieron surgir en el curso de la historia modelos o
tipos de contrato que la ley recogio, dibujando en abstracto sus contornos y
sus efectos (3). Son los contratos nominados—sujetos a una disciplina propia
y normalmente dotados de un nomen iuris—tipificados legislativamente (4,.

Las codificaciones modernas, en efecto, con su elenco de figuras contrac
tuales tipicas, al conirario de las compilaciones romanas que preferentemente
tienen el caracter de verdaderas colecciones de decisiones jurisprudenciales so-
bre casos practicos, surjen como complejos de normas de conducta y tienen
un valor abstracto (5). Por ello, las normas juridicas dictadas para cada tipo
de contratos solo sirven para regular los supuestos de hecho concretos que,
por la identidad de sus elementos esenciales, correspondan a los supuestos de
hecho abstractos o legales (6).

La sentencia en examen, haciéndose eco de la distincidn que venimos refi-
riendo, declara que «al pasar de la abstraccién de las normas a la realidad so-
cial, las férmulas contractuales, figuras rigidas y vacias, tienen que adaptarse
al contenido econémico que para el trafico de bienes, fin de los contratos, se
propone llevar a ellas la voluntad de los contratantes, afiadiendo que a faci-
litar esa adaptacién de las limitadas formas contractuales previstas por la ley

sado y, en cierto sentido, una abstracciéon. no creada exr lege como el supuesto de hecho
legislativo, sino inducida por ¢l intérprete a partir de todos los ' posibles supuest:s de
hechos reales, :

Siguieado 4 ELTZBACHER (Handlungsfihighkeit, vol. I, Berlfn, 1903, pdgs. 18 ¥ sigs.)., cree-
moe que, a nuestro objeto, no se debe distingui entre el supuesto de hecho concreto y el
supuesto de hecho real, y que tranquilamente se pueden atribuir al primero izs caracte-
risticas propias del segundo. Por eilo asimilamos en el texto los supuestos de hecho rea-
les y los supuestos de hecho conhcietos,

(3) Cir. GALvAO TELES, Dos contratos em geral, Coimbiw, 1947, pdg. 324,

(4) Grasserri (L'interpretazione del negozio giuridico, con particolare riguardo ai con-
trati, Padua, 1938, pdgs. 167-168) distingue eatre tipicidad social y tipicidad legislativa:
la primera tiene por base las concepciones dominantes en la conciencia social de 12 épocm,
y es individualizada por obra de la doctrina (recuérdese que la sentencia en examen habla
también de «formas contractuales previstas por la teorfas junto a las previstas por la ley):
Ia segunda ticne por base una esquematizacion fijada mediznte calificaciones técico-
legislativas, y es individualizada por obra de la legislacién.

La ultima es la dnica que tiene relevancia a efectos de saber si un determinado ocon-
trato es nominado (tipico) o no. No basta que tenga un nomem iwris (puede no tenerlo
y ser tipico por estar dotado de regulacion legal especifics) ni que’ esté tipificado eocial-
mente por obra de la doctrina cientifica (¥ de la jurispiudencia, segun entiende MESSINEO,
Dottrina generale del contratto, 3.a ed., Milén, 1945, pg. 213, pota 2) (y de la costumbre
—usoe sociales ¥ convencionalez—, afiadirfamos nosotroe), pues entonces serfa innominado,
ai biex en cierto sentido se pudiera copsiderai «tipices: asf—dice GRisSBITI (Rilevanza
dell’intento giwridico in caso di dicergenza dall'intento empirico, Milén, 1936, pég. 21)—,
aun cuando pueda parecer afirmacién paradoxzal, todo negocio -atipico debe corresponder
a un tipo (social).

(5) Cfr. DR GENNARO; I contratti misti, Padua. 1934, pég. 182

(6) En el misino sentido, SCHEEIBER, Gemischte Vertrige im Reichsichuldrecht, en Jhe-
rings Jarbicher, LX (1911). pégs. 216 ¥ sigs., si bien entiende que los complejos normati-
vos legales &Glo son aplicables cuando los supuestos de hecho de Ia prictica ooincidan
exactamente, hasta en la més minima particolaridad (eleroentos accidentales), cop los pre-
vistos por la ley. Asi resulta que los supuestas de hecho abstiactoe vendrian a oon:tituir
en realidad meras edecisiones de casos concretoss. restringiéndose en grado sumo ¢l carfc-
ter general. lo mds pléstico posible, & que debe aspirar toda norma.
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o por la tearia a la variedad de las necesidades v descos que pueden presentar-
cc en la realidad, responde el articulo 1.255 del Codigo civils.

Ibe este modo, en virtud del principio de la libertad contractual, las partes
pueden configurar a su gusto el contenido del contrato, es decir, se le con-
siente la autodeterminacion de las respectivas cliusulas concretas, con tal que
se respeten las normas legales imperativas de la disciplina general y particular
de los contratos, la moral y el orden pablico e, incluso, estin habilitacas
para concluir contratos con finalidades practicas no previstas por la ley (con-
tratos innominados o atipicos).

Asi, pues, los contratos tipicos o nominados. en su plasticidad real, admi-
ten sin perder su propio cuiic o fisonomia la insercion de pactos, clausulas o
condiciones tendentes a modificar o enriquecer—siempre que permanezca:t in-
alterados los essentialia negotii—los efectos previstos en el ordenamiento.
Pero. a veces, la calificacion del convenio se torna dificil y hay dudas sobre si
pertenece a esta o aﬁuella categoria legal, o si constituye un puro contrato
innominado.

juridica ¥ la amplia facultad de crear nuevas figuras contractuales, no agotan
por completo el vasto campo reservado a la autonomia de la volyntad.

«Una de las manifestaciones de la libre adaptacion indicada——dice el se-
gundo considerando de la sentencia—es la posibilidad de fusién de dos formas
contractuales de posible coexistencia separada, aun recayendo sobre el mismo
objeto: pero que también pueden unirse por la voluntad de los interesados,
insertando una de ellas como condicién, estipulacion. antecedente o comple-
mento de la otra, quedando confundidas en un solo contrato (mixto) por la
unidad del fin, no del formal de las relaciones juridicas derivadas del convenio.
sino del real ¥ concreto de las reciprocas prestaciones, causa para cada uno
de ellos en los onerosos, segin el articulo 1.z74 del Codigo civils.

Hayv que afiadir, por tanto, la fusién por la voluntad de los interesados de
dos (0 mas) contratos auténomos (contrato mixto) y la simple acumulacion o
yuxtaposicion de dos—o mas—relaciones juridicas contractuales (unién de con-
tratos), que el Tribunal Supremo contrapone. describiendo las diferentes ma-
neras d: realizar aquella fusién y sefialando un criterio seguro para determi-
nar cuindo se estd frente a uma u otra categofia.

Examinaremos, por separado. cada una de estas crestiones y aun otras mas

>, Sin embargo, esa variada modelacion de los centratos tipicos en la vida

o menos directamente con ellas relacionadas,

3. Los contratos mixtos son aquellos que se cumplen fusionando o conju-
gando en un solo negocio prestaciones de dos o mas negocios recondcidos por
la ley. prestaciones en parte propias de uno o mas negocios nominados y en
parte nuevas. o bien preMaciones no pertenccientes a ningim tipo legal y di-
versas entre si. Cuando todas o algunas de las prestaciones caracteristicas de
dos o mas contratos se encuentran en relacion de reciproca coordinacion, ten-
dremos un-negocio mixto.

Hace falia, por tanto. que las prestaciones o elementos negociales combi-
nados tengan va. v conserven después de la fusion, la vriud informadora del
tipo legal o social a’ que pertemecen. pues si a la prestacion principal de un de-
terminado negocio se afiade otra prestacion. mas subordinada a la primera. no



Jurisprudencia 329

se estara frente a un verdadero megocio mixto, sino ante un negocio puro
correspondiente a la prestacion preponderante. En ese caso, la mezcla no tie-
ne ninguna autonomia; se tratari, entonces, de un simple negocio nomirado
o innominado, segun los casos.

Ia sentencia que anotamos habla en su tercer considerando de la «posible
fusion de formas tipicas y atipicas». Caben, en consecuencia, todas las com-
binaciones factibles, que son tres: 1.2 Fusion de diferentes prestaciones, todas
ellas legales; 2.2 Fusion de varias prestaciones, unas legales y otras extrale-
gales; 3.2 Fusion de diversas prestaciones, extralegales todas.

Cuanto a la primera no hay lugar a’dudas (7). Las dificultades surgen a pro-
posito de la posibilidad de la segunda y de la tercera combinacién. Pero, como
observa Rubino, si bien la primera hipétesis es la que ha suscitado mayor inte-
rés, no parece exacto excluir las otras dos del concepto de contrato mixto (8),
srempre que—afiadimos nosotros—cada una de las prestaciones extralegales com-
binadas tenga y conserve la virtud informadora de un determinado tipo social,
ya reconocido como tal—con una disciplina propia mas o menos flexible—por
la doctrina o jurisprudencia y consagrado por el uso, porque entonces esa tipi-
cidad social equivale, en cierto sentido, a la tipicidad legal caracteristica de los
contratos tipicos o nominados. Por ello, no es cierto que cuando se unen—en
relacién de mutua coordinacion—elementos no pertenecientes a negocios tipi-
cos se esta en presencia de un puro negocio atipico, siendo indiferente la di-
versidad de los eclementos que lo componen si no son propios de diferentes
negocios regulados por la ley (9). Como veremos mas adelante, esa diversidad
no es indiferente a efectos de determinar su disciplina juridica, verificindose
el requisito a que poco mdas arriba nos referimos.

4. Segun el T. S., existen diferentes modos de llevar a cabo la fusidon de
todos o, por lo menos, de parte de los elementos esenciales de dos o mas con-
tratos: imsertando en .una determinada forma contractual elementos caracteris-

(7) Para algunos auntores los negocios mixtos se¢ reducirfan a esa combinacién de dife-
reates elementos o formas tipicas. Asf, segin MESSINEO ‘op. cit., pég. 206). los contratos
mixtos se componen en su totalidad de elementos conocides (elementos legales), atinentes
2 varioa tintos ¢ inad i bien dispuestos en combinaciones diversas de las que pue-
den darse dentro de los mismos. En igual sentido se proauncia CARIOTA FERRARA (Il negozio
giuridico mel Diritto privato italiamo, Népoles, 1948, pég. 227), segin el cual existe verda-
dero contrato mixto solamente cuando se unen elementos cada uno de ellos pertenecientes
a un aegocio tipico.

(8 RUENO, Il wegorio giwridico indireiio, Milén, 1937, pdg. 52, nota 22 L eu juicio
pued existiy tratos mixtos aun con la simple combinacién de prestaciones todas ellas
:ﬂpicas. 1o mismo opina ASCARELLI, Contratio misto, megozio indireils, nregotiwm mixtum
cxm donaticme, en Rivista del Diritto commerciale, 1930, II pdg. 465. Por el contrario, se-
gin OmTRGA (Domaciones indirecias, en esie ANUCARIO, ©. 11, fasc. 3, pdgs. 955-956), en eI
negocio mixto existe una la de o it legal o legales y extralegales, pero no
solamente exiralegales, pues si f{odos loé elementoe fueten atipicos el resultado seifa un
negocio innominado.

De acuerdo; peroelnegociotomndoporhmmbmadondedoeom(siomnsaﬁpicb
ya consagradas por el uso. es decir, cor tipicidad social {ride supra, noia 4), no se iden-
{ifica con el puro neg inado totalmente nuevo, que ni siquiern tieme afin esa ipi-
cidad social. Como veremos, ello tieme extraordinaria importancia a la hora de reconstruir
su compleja disciplina. Vale la pena, poes, continuar hablando en este caso de n:gocio
mixto.

(9 Asl lo cree Cariora FERRARA, op. cit., phg. 227,




330 Anuario de Derecho civil

ticos de otra u otras formas contractuales, como &) condicion, b) estipulacién,
¢) antecedente o d) complemento de la misma, quedando confundidas en un
solo contrato por la unidad del fin. Como se ve, la enumeracion, por su gran
elasticidad, puede dccirse que es exhaustiva.

En cualquiera de los casos, las prestaciones o elementos correspondientes
a varios moldes céntractuales se conjugan o agremian entre si en orden a la
realizacion de una funcion practica wuniteria. El contrato mixto es, pues, un
golo contraio y no se identifica con la unién o pluralidad de contratos, a la
que en el lugar oportuno haremos una referencia méis detallada.

5. Es muy delicado el problema de la posicion de los contratos mixtos
respecto de las dos grandes categorias constituidas, de una parte, por los con-
tratos tipicos o nominados, y de otra, por los atipicos o innominados.

Algunos autores, como Cariota Ferrara (10), Messino (11) y Galvio Te-
les (12}, comprenden los contratos mixtos en el ambito de los innominados,
manteniendo la clasificacion bipartita, que quedaria establecida del siguien-
te modo:

1y Contratos nominados,
2+ Contratos innominados lato sensu.

a) Contratos innominados puros.
b1 Contratos innominados mixtos.

Estos tltimos constituirian un grupo « s¢ stante demra do los contratos
innominados, perfectamente individualizable.

No participamos de esa opinion. A nuestro juicio; hay lugar para un fer-
tium genus intermedio o hibrido. que forma una categoria auténoma con valor
tedrico v practico, por estar suj:ta a un régimen juridico propio v. en conse-
cuerncia, munida de defectos juridicos peculiares (12 bis). .

Esto nos lleva como de la mano a iratar, siquiera muy sumariamente, del
problema de la disciplina juridica del contrato mixto.

0. A este proposito, en la doctrina se debaten el campo las tres conocidas
teorias de la absorcion (dbsorptionstheorie) (13), de la aplicaciéon analogica (14)

(10) Op. cit., pags, 227-223,

(11) Op. cit., pdg. 226.

(1) Op. cit., pdgs. 326-327.

(12 bis) En ¢! mismo sentido ORYEGAr (Donaciones indrectas cit,, pégs. 956 y 963):
«Hay que sostencr decididamente—afi:ma—que negocio mixto y negocio atipico forman dos
categorias distintas: toda equiparacién cntre embas carece de hase cientifica». Confra: As-
CARFLLI, Il megozio indiretlo e le societa commerciali, en Studi di Dirittg commerciale m
onore di C. Vivante. vol. T Roma, 1911. pae. 37, donde habla genéricamente de «contiato
atipico. mixto o innominados. -

(13) Vide, especialmente., LOYMAR, Der Arbeitivertrag, vol. I. Leipzig. 1908 pdgs. 193 ¥
giguientes, ¥ ASQUINL, Parte gonerale del trasporto terrestre di perione, Padus, 1915, pégi-
nas &9 y sigs. Sobre esta teorfa ride DE GENNARO, op. cit.. pdgs. 173 y sigs ¥ bibliografia
ibi eit.

(14) SCHREIRER, op. cit.. esp. pfigs, 111 y sigs. ¥ 209 § sigsa. : ARCANGELL Il servizio bancario
delle casrette-forti di cmstodia, en Ricista del Diritto commerciale, 1905, 1. pégs. 101 y si-
guientes, eip. nims. 11-13: LA LUM1i, I depositi banreari. Turin, 1913: Comtratti misti ¢ conm-
tratti inkominati, en Rirvista del Diritto commerciale, 1912, 1. pdzs. T19-724: FUmNL Il con-
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y de la combinacion (Kombinationstheorie) (13), no faltando tampoco quienes
postulen un conodo eclecticismo (16).

Segun la primera, lo decisivo para individuaiizar las normas aplicables al
contrato mixto es el elemento preponderante: su disciplina vendria dada por
las normas que regulan el elemento que imprime caracter a todo el contrato.
Para la segunda teoria. los contratos mixtos se deben equiparar a los contra-
tos innominados puros, sujetandolos, por ende, a la disciplina propia de los
mismos : aplicacion directa de las disposiciones generales sobre los contratos,
aplicacién analogica de las disposiciones especiales relativas al contrato nomi-
nado que mas se asem:je al comtrato a disciplinar y, como recurso T'tim~. i
analogia inris. Para la tercera teoria, la disciplina juridica del contrato mixto
es la resultante de la combinacién de las normas establecidas para cada uno
de los negocios concurrentes y fusionados entre si. Por ultimo, la posicion
ecléctica se reduce a aplicar las diferentes teorias, segtin los casos (17).

A nuestro modo de ver es preferible adoptar la teoria de la combinacién.
La primera (teoria de la absorcién) tan sélo es aplicable a los casos en que,
segiin dejamos escrito mas arriba, no existe verdadero propin contrato mixto,
o sea cuando los elementos conjugados no estin en relaciéon de mutua coorde-
nacion, s'no de subordinacion, asumiendo uno de ellos el papel de elemento
dominante frente a los demdas. Como se recordard, en nuestra opiniém, se re-
quiere siempre para que haya contrato mixto que jos diversos elementos com-
binados cstén en un pie de igualdad.

T.a teoria de la aplicacion analogica prescinde por completo de un factor
importantisimo. que es el representado por la tipicidad legal o social de las

tratto li locazione di cose, vol. II, 2.a edi.. Mildn, 1917, pégs. 553 y sigs.; Contribucién al
estudio de los contrutos complejos (llamados mixtos), en Revista de Derecho privado, 1981,
péginas 1 v sigs.: DUALDE, La materia contractual dnica, en el Libro homenaje al profesor
D. FPelipe Clemente de Diego. Maldrid, 1040, pégs. 25 ¥ sigs.. si bien manteniendn ura pos-
tura original.

(15) HOENIGER, Vorstudien zum Problem des geniischen Vertrdge, Freiburg, 1906, paginas
28 ¥ sigs.; Die gemischten Vertrage in ihren Grundformen, Mannheim-Leiprig, 1910: MESSINA,
Seritti giuridici, vol. 1. Nego:i fiduciari. Mildn, 1945, piags, $9-90: MOssA, Il contratto di
somministrazione, Roma., 1915, pdg. 122 1 ta 63; DE GENNARD, op. cit., pégs. 182 ¥ sig., 8i
bien con restiiccicies. En cierta medida la aceptan también ENNECCERUS: Tratado de De-
recho cicil, t. 11, vol. 2, pégs. 5 ¥ sigs.. ¥ OERTMANN, Kommentar zum B. G. B. vol. II,
Recht der Schuldcerhiiltnizse, Berlfn, 1928, phig. 552

(16) Como, por ejemplo, LEONHARD. Allgeneines Schuldrecht dex B. G. B.. vol I pé-
ginas 325 ¥ sigs.. segun el cual se debe acoger ambos meétodos (el de la absorcién v el
de la combinacién), empleando ¥a uno u otro, conforme la diveisa combinacién de ele-
mentas que se elcuentre en la hipétesis a regular. Para AsSCARELLI (Contratto misto cit.,
pdginas 465 ¥ sigs). ¢l principio de la combinacion deb- apiicarse en el contrato mixto
cuando no sea posible Hegar a la absorciéa, por la imposibilidad de determinar cudl de
las prestacicnes es la prineipial.

(17) Posicién bastante personal es la de ORYEGA, quien declara que <no se trata de
aceptar una coémoda postura ecléctica: el contrato mixto es un fenémeno complejo com-
puesto de diversos elemeatos contractuales, ¥ es natural que su disciplina—también com-
pleja—no pueda determinarse por wn unico criterio. que puede resaltar simplistas. Como
criterio genmeral acepta el de la combinacién. propugnando el recurso al priacipio de la
aplicacién analégica tan s6lo paia cuando alguios de los elementos del negocio mixto
sean atipicos; el principio de la absorcidn, o mejor adn, el de la <exclusions, jogaria en
materia de requisitos de capacided, forma e ineficacia (Domaciones indirectas cit.. phgi-
nas 965-967).
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funciones practicas de “cada uno de los negocios fundidos, con sus resprctivos
complejos normativos fijados por i ley o por las demas fuentes del Derecho
(jurisprudencia, costumbre, usos negociales). Esos complejos se presentan como
algo previamente dado que no se puede ignorar a la hora de reconstruir la
disciplina juridica del contrato mixto, tanto si exclusivamente estd formado
por la mezcla de formas tipicas, como «i lo esta por la fusion de formas tipicas
y atipicas o, incluso, tan sélo atipicas ya conocidas, so pena de identificarlo,
en cualquiera de sus tres posibles combinaciones, con el negocio totalmente
nuevo, que ni siquiera tiene ann tipicidad sccial, como 10 sea en sentido ne-
gativo (no corresponderse con ninguno de los moldes contractuales consagra-
dos extralegalmente).

Concluyendo, pues, el contrato mixto, como negocio constituido por la com-
binacidn de diversos elementos o formas negociales tipicas y atipicas ya cono-
cidas, tiene una univoca disciplina peculiar que consiste en la combinacion de
las normas legales o extralegales pertinentes a los varios moldes que, fundi-
dos, componen el contrato. Claro es que el juez o el intérprete deben, ante
todo, acudir a la autorregulacién de los intereses libremente escogida por las
partes (arg. art. 1.255 C. c.) (17 bis), v solo en su defecto o falta podrin re-
currir al método de la combinacion, Unicamente nos resta advertir que con él
no queremos significar una combinacién meramente mecanica, sino, mas bien,
la combinacién hecha con criterio organico, emirando a la unidad del fin eco-
nomicos, para repetir palabras del Supremo, porque—conviene tenerlo muy en
cuenta-—el contrato mixto es sintesis v no suma de diversos elementos nego-
ciales.

7. Veamos ahora qué criterio debe seguirse para determinar cuindo se estd
frente a una sintesis de dos o mas formas contractuales (contrato mixto) o
frente a una mera suma o acumulacion de varios negocios (un‘on de contratos).

Ante todo debe advertirse que el concurso de varios negocios se ofrece
como extrema ratio: lo normal cera la unidad de las relaciones establecidas
inter partes. Admitida ampliamente la categoria general de los contratos mix-
tos, hay que procurar comprinder dentro de ella toda posible combinaciéon de
formas contractuales, rechazando en principio la pluralidad de negocios como
resultado, a menos que exista alguna intima razén contraria a la unificacién
juridica de los diversos elementos, porque ésta tiene casi siempre a su favor
el sentido logico. el substrato economico y la utilidad practica (piénsese, por
ejemplo, en las eventuales ventajas del contrato unico a efectos fiscales y, sobre
todo. registrales. tan decisivos en el caso de autos). Puede decirse con Schrei-
ber que normalmente las partes tienen un interés digno de tutela en la unidad
del negocio (18).

Al margen de esa directriz general favorable 2 la unidad del complejo ne-
gocial. resulta dificilisimo en teoria sentar un seguro criterio distintivo, valido
para todos los casos de la realidad.

Los criterios formales fallan. En efecto. la unidad de acto v la unidad del
documento contractual son irrelevantes, pues no ze debe :xcluir quevu.no actu

(17 bis) En =<ntido anilogo. CiSTiN: Derecho ciril espaiol. comiin y foral, t. III,
6.3 ed. revizada, Madrid. 1944, pdw. 4. quicn recoge afiimaciobes de ENNECCERTS.
1%) Op. cit., phe. 15



Jurisprudencia 333

o bajo un solo documento se concluyan dos o mas negocios y, viceversa, que
un mismo negocio se realice en dos monientos consecutivos o quede plasmado
en mas de un documento (basta pensar en la llamada reproduccion del negocio
juridico) (19). Sin embargo, podrin constituir en muchos casos un indicio o
principio de prueba.

También el recurso a la voluntad de las partes, presentada por algunos auto-
res como decisiva (20), tiene una utilidad muy relativa, pues por regla general
los contratantes no prevén la cuestién o o se cuidan de exteriorizar su volun-
tad sobre este punto. -

Tampoco es prueba de la unidad la circunstancia de ser comiin el objeto.
Esto lo recomoce implicitamente el T. S. cuando en via hipotética admite «la
posible coexistencia separada de dos formas contractuales, aun recayendo sobre
el mismo objetos, que a seguir considera como unién externa de las relacio-
nes juridicas derivadas del convenio por la unidad del fin formal (objeto). Y, en
verdad, que sobre una misma cosa pueden recaer distintos contratos material-
mente (intrinsecamente} independientes entre si, pero unidos formalmente (ex-
ternamente) por la comunidad de su objeto.

Quedan, pues, como inicamente utilizables los criterios basados en los res-
tantes elementos objetivos: retribucién o equivalente y causa.

Segimn el primero, la unidad del contrato se inferiria del hecho de existir
una contraprestacion tnica frente a dos o mas prestaciones caracteristicas de
otros tantos contratos, v la piuralidad de contratos autdénomos cuando para
cada prestacion se fijase una retribucién especial.

Asi formulado, no parece que sea un criterio estable ni seguro. Con razén
observa De Gennaro (21) gque la unidad de contraprestacién no determina sin
méas la unidad del contrato: serd en todo caso un elemento de juicio no des-
preciable, pues, por lo general, los contratantes suelen establecer la contrapres-
tacion conforme a su deseo sobre la unidad o pluralidad del negocio: si sdlo
se pacta una contraprestacion, el contrato sera unico, salvo prueba en contra-
rio; si se estipulan varias contraprestaciones, habra pluralidad de contratos, a
no ser que se prueb: su unidad.

A primera vista pudiera parecer que éste fué el criterio seguido por el Su-
premo al enjuiciar la posible unidad o pluralidad del contrato de autos: un
arrendamiento de inmuebles con pacto de opcién a2nexo (como se recordara, se
discutia si formaban dos contratos separados recayentes sobre igual objeto,
unidos formalmente en el mismo documento, o u# negocio mixto, integrado
por un contrato tipico—arrendamiento—y otro atipico—opcion—inseparables).
En efecto. tras de sentar la doctrina de que en el negocio mixto las diversas
formas contractuales quedan confundidas en un solo contrato por la unidad del
fin real y concreto de las reciprocas prestaciones o promesas de los interesa-
dos, causa para cada uno de ellos en los contratos onerosos. segun el articu-
1o 1.2z74 C. c., el T. S. subraya con especial empefio en el cuarto considerando
que la compensacion del derecho de opcion debe entenderse comprendida en la

(19) Vide Dm. BONO, Dickiaraziome riproduttiva (Contribmto alla teoria del documenmto
contrattuale ), Mildn, 1948. Cfr. también GORLA: La riproduzione del megozio giwridico, 1933.

(30) HORNIGRR, Vorstudiem zum Problem der gemischen Vertrage cit., phg. 23;
ScHREIRER : Op. cit., pég. 114 y sig.

(21) Op. cit., phgs. 50-51.
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contraprestacion impuesta al arrendatario (precio del arrendamiento o alquiler).
De esta suerte, cabria pensar que lo que movio al Supremo a decretar la im-
posibilidad de separar del contrato de arrendamiento el derecho de opcién a
favor del arrendatario fué el hecho de existir una contraprestacion tinica, que
segtn se desprende del mencionado articulo 1.274, combinado con el 1.261, 3.9,
cénstituye la causa de las obligaciones establecidas a cargo del arrendador.
Pero, propiamente, el T. S. hace uso del concepto de ceusa de la obligacion
—~rcferido preferentemente al arrendador—, que segin nuestro Derecho coinci-
de en el caso de autos cn la prestacion de Ia otra parte (contraprestacién del
arrendatario : alquiler).

El Supremo esti, pues, en la pista del finico criterio que puede ofrecer
alguna seguridad: la comss mixia. Basta situarse en el angulo visual opuesto,
as decir, contemplar el convenio desde el punto de vista del arrendatario-optata-
rio. Para éste la causa de su obligacion (pago de las cantidades estipuladas) es
—segtin el art. 1.274, teniendo en cuenta, ademas, el 1.543 y la disciplina social
del contrato de opcion—Ia promesa del arrendador de darle el goce o uso de
las fincas por el tiempo convenido y de vendérselas cuando quisiera por el
precio fijado. Nos encontramos, por tanto, con dos promesas interdependientes
frente a una contraprestacion unica: o sea ante un contrato mixto de conmix-
tién bilateral o sinalagmatica (no simplemente unilateral), y ello porque, de un
lado, existe fusion de las dos posibles contraprestaciones en una sola contra-
prestacién y, de otro, fusion de las dos promesas referidas, que estin en int-
ma conexion causal. pues causa de ‘la obligacién del arrendatario no es ape-
nas la promesa de recibir en goce la cosa arrendada, sino también, y conjun-
tamente, la de poder adquirirla por compra a su voluntad y por el precio esti-
pulado. Muy posiblemente una sola de ellas no hubiera sido bastante para
mover a concluir el convenio: sin el derecho de opcién el arrendatario no
habria aceptado el arriendo, y sin éste el arrendador no habria otorgado Iz
opcion.

nace falta dar un paso mas, ¥ ascender del fin (subjetivo) real vy concreto
de las reciprocas prestaciones o promesas de cada una de las partes contratan-
tes (causa de la obligacion) al fin (objetivo) abstracto y genérico del contrato
considerado en su conjunto (causa del contrato o funcién econémico-social del
mismo) (22). Y entonces se descubriri o una pluralidad de comsas, sefial clara
de que bajo la apariencia de un contrato tnico se esconden varios dontratos
(tantos como catisas), o una couss mista o compleja, resultante de la combina-
cion de las causas correspondientes a los elementos de dos o mis negocios
tipicos © atipicos, que justifique la unidad del contrato, a pesar de la plurali-

(22) Como observa DF¥ GESNARO (op. cii., pig. 33 y nota 1 im fine de la misma pégina),
refiriéndonos a Ia causa de la obligacién, no podriamos nunca hablar de causa (en sin-
gular) de un determinado contrato. sino que e todo conirato deberfamos encontrar
varias causas correspondientes a cada uno de los elementos constitutivos del contrate

i Esta beter idad sélo puede ser superada cuando se considere que ol concep-
to de cawsa de la obligacion no constituye el concepto primario y fundamental, sino
que es un sigmificado trasledado de la causa del contrato. La causa, como motico sltimo
de la asuncién de las dos obligaciones contractoales, no es otra ocosa que el fin objetivo
(causa en sentido propio) del contrato, contemplado desde el punto de vista de cada uno
de los contratantes, es decir, fraccionado en sus necesarios elementos constitutivos. que
las dos prestaciones o promesas que se quieren cambiar pledamente reflejan.
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dad de prestaciones o promesas. Existird esa causa cuando las partes puedan
conseguir a través del contrato, no uno, sino varios fines concxos y coherentes,
sin lo cual se tornaria de nuevo a la pluralidad de causas y, consiguient.mente,
a la pluralidad de contratos.

Y preciso es reconocer que no tiene nada de chocunte que la opcién con-
curra con el arrendamiento en estrecha interdependencia y en relacién de mu-
tua coordinacion, insertando la primera como estipulacién especial del segundo,
al amparo del principio de la libertad contraciual (art. 1.255), como pacto ati-
pico voluntaric no opuesto a las leyes, a la moral y al orden puiblico, y que
lejos de ello—como dice la sentencia en examen en su quinto considerando—
pudiera llegar a considerarse como un pacto natural y propio del arrenda-
miento a largo plazo, por lo que el T. S., muy acertadamente, rebate el fallo
de! Tribunal @ gue, fundado exclusivamente en la consideracién de constituir
aquella clausula un contrato independiente y sin ninguna relacién con el arren-
damiento, estimando la imposibilidad de separar del contrato de arrendamiento
el derecho de opcién convenido a favor del arrendatario.

Excluidos los criterios puramente formales (unitas acts y unidad del docu-
mento contractual), el criterio voluntaristico y los criterios basados en la uni-
dad del objeto y de la contraprestacion, como poco seguros o improbables,
resta como (mico criterio aprovechable el de la causa del contrato, que es el
mas simple, puesto que donde haya causa fnica, siquiera compleja, se puedc.
afirmar que existe unidad de contrato y, por el contrario, siempre que hay
pluralidad de causas existira pluralidad de contratos (23).

8. Como dijimos, de los contratos mixtos debe distinguirse la union o
pluralidad de contratos. En ésta, los contratos conservan su autonomia: s¢
acumulan o yuxtaponen, no se funden o mezclan. Dentro de la amplia cate-
goria de la union de contratos cabe separar dos grandes grupos:

A) La union meramente formal, externa o aparente, que resulta del hecho
fortuito de haberse concluido los contratos en la misma ocasién, constando,
por ejemplo. en el mismo documento. Este tipo de unién estid desprovisto de
valor dogmatico, pues en nada afecta a la individualidad y régimen de los res-
pectivos contratos: cada uno de ellos debe seguir exclusivamente su disciplina
peculiar.

B) La conexion o ligamen de contratos (negocios coligados), que tam-
bién supone la unién de contratos distintos., pero queridos globalmente por las
partes como un todo, bien en relacion de mutua dependencia (contratos reci-
procos), de subordinacién (contratos subordinados) o de alternancia (contratos
alternativos), que presenta mayor relieve teorico y practico, pero en cuyo esto-
dio no mnos detenemos por ser un tema ajeno a la guaestio suris planteada al
Supreme en c¢sta ocasion (24).

(28) Asl sé pronuicia la doctrina més recienmte. Vide Mzssixmo: Op cit.. pégs. 73-74
y 994; Camiors FEREARA: Op. cit., pég. 324; Orro: Coniralti parasociali, Milfn, 194>, ps-
ginas 30 y sigs. y 38-39.

(M) Bobre el tema ride GIORGIANNI: Negozi ginridici 'colknti, en Rirista italiana per
le scienze giuridiche, 1937, phgs. 275 y sigs.: MERNC: I cotretti reciproci, Cagliaif. 1993;
Orpo : Op. cit. ¥y autores ibi cit.



386 Anuario de Derecho civil

9. s posible la existencia de enegocios mixtos legales»?

El T. S. parece admitirlos cuando en el tercer considerando de la senten-
cia comentada se refiere a la «posible fusion de formas tipicas y atipicas, no
sélo por la voluntad de los interesados mirando a la unidad del fin econdmico,
smo por disposicion de la ley».

Pero esta doctrina. que puede justificarse con<1derandola como eslabon en
la cadena de razonamientos logicamente ensartados por el juzgador a lo largo
de sus considerandos, suscita fuertes reparos desde el punto de vista dog-
matico.

Entendemos que hablar de negocios mixtos como resultado de la fusion
ops legis de dos contratos tipicos en un solo contrato implica una contradictio
in adjecto: en efecto, si estin previstos por la ley y dotados de una discipl'na
peculiar, aun formada por la combinacién de las normas pertinentes a varios
moldes contractuales, esos negocios son nominados, pero nunca podrin ser
nsgocios mixtos en sentido propio, que no son del todo nominados ni innom:-
nados, mas mixtos. Asi, la fusion de dos o mas formas tipicas participa, por
un lado, de los contratos nominados, en tanto en cuanto es mezcla de figuras
contractuales ya tipificadas legislativamente, y. por otro, participa de los con-
tratos innominados, eh tanto en cuanto esa mixtion no fué contemplada ex Irge.
Por ello la fusion legal de varias formas tipicas entra de lleno, por uno y otro
lado, en el ambito de los negocios nominados, siendo indiferente el proce-
dimiento seguido por el legislador al dictar 1a disciplina propia del contrato
que regula.

Tampoco nos parecen aformunados los dos -ejemplos que a este proposito
cita el Supremo cuando dice que de esa posible fusién de formas tipicas por
disposicidn de la ley proporciona demostracion practica el Cddigo civil, al re-
gular la compraventa con pacio de r:tro v la enfiteusis con su natural derecho
de redencion a favor del censatario.

Segun el T. S.. en el retracto convencional la ley fusiona en uno dos con-
tratos : el de la primera compraventa actualmente perfeccionada por el mismo
contrato, y el de la promesa de venta del comprador al vendedor, obligacién
correspondiente al derecho de retracto.

Aunque ello fuera asi, la compraventa con pacto de retro nunca constituiria
un verdadero y propio negocio mixto, por las razones antes apuntadas. Se
trata, mas bien, de una modalidad tipica del contrato de compra v venta, per-
fectamente definida por la ley en sus particulares efectos (Sec. I, cap. 1V, ftitu-
lo IV, lib. IV del C. c.), buena prueba de que el legislador al disciplinaria,
no tuvo muy en cuenta la referida combinacion de negocios (contrato de com-
praventa y promesa de venta, regulada en el articulo 1.451 C. ¢.)), sino, de
manera direcita, el fin prictico que dicha modalidad normalmente persigue (re-
cuperar la cosa vendiga) (25), de completa armonia con el cual dicté su pro-
pia disciplina.

Menos atn cabe decir que la enfiteusis, cuyo derecho de redencién a fa-
vor del censatario equivale a la promesa del censunalista de ceder su dominio
directo m:diante el pago por aquél de lo fijado para la redencién, sea un con-

(25) Lo que na obsta a que la compraventa con pacto de retro pueda también ser
emplesda indirectamente para alcanzar otras finalidades econémicas (por ejemplo, con
el propesito de garantizar una deuda del vendedor).
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trato mixto «por disposicion de la leyr. Y ello porque el derecho de redencion
constituye uno de los elementos esencitles del censo enfitéutico (art. 1.688
Cédigo civil). Con otras palabras: la promesa del censualista de ceder su do-
minio directo mediante la entrega de lo determinado en el art. 1.651 es una
de las prestaciones o promesas tipicas del contrato de enfiteusis y mal podrd
configurarse como una promesa anomala insita en aquél que dé lugar a un
negocio mixto.

Tras de considerar—erroneamente, como se ha visto—el censo enfitéutico
en unién con el derecho de redencion del censatario como negocio mixto ope
legis, el Supremo se refiere seguidamente a la motoria convergencia legislativa
del arrendamiento de inmuebles con la enfiteusis que ha llegado a reconoc:r
en aquél los derechos de tanteo, retracto y aun de una espzcie de taudemio
en ciertos casos (art. 51 Ley A. U.), respondiendo a la tendencia favorable
a la ampliacion de los derechos d:l arrendatario en la evolucién reciente del
Derecho inmobiliario, afiadiendo que el derecho de opcién a favor del arren-
datario, como pacto todavia voluntario, cumple el mismo fin que el de re-
dencién en la enfiteusis, es decir, asegurarle la posibilidad de adquirir el pre-
dio mejorado por su constante trabajo durante un largo plazo, como es el
de cincuenta afios por prorrogas de cinco en cinco afios, a voiuntad del arren-
datario, fijado en el contrato de autos.

La digresidn hecha en el anterior considerando (tercero) permitié asi al
Supremo establecer en éste (cuarto) un curioso paralelismo, que refuerza la
argumentacion tendente a considerar el arrendamiento con opcion de compra
como negocio mixto unitario y no como coexistencia formal de dos negocios
independientes sin relacion alguna entre si, como pretendia el Tribunal o gquo.
Perc la verdad es que hubiera podido muy bien prescindir de esa digresion
tan poco convincente, para estimar—como hace en el quinto considerando—Ila
imposibilidad de escindir el contrato de arrendamiento y el de opcién, basin-
dose exclusivamente en la unidad de la causa compleja (a la que se refiere
en el segundo considerando), formada por la aglutinaciéon de dos funciones
econdmico-sociales que, lejos de ser incompatibles, pueden coordinarse mutua-
mente, como lo demuestra el hecho de que en la practica frecu.ntemente »e
usa la opcion entre arrendador v arrendatario, concediéndole el primero al se-
gundo el derecho de compra de la finca alquilada: nada mas natural que con-
sentir que el que tomo6 en arrendamiento longo tempore un inmueble lo paeda
algan dia adquirir definitivamente.

fo. Y llegamos. por fin, a la conclusion mas sustanciosa desde el punto
de vista practico. que la sentencia anotada deducé de la unidad del negocio
en cuestion : sus efectos en el orden registral con relacion a terceros, por lo
que se refiere al derecho de opcion concedido al arrendatario.

La Audiencia Territorial, considerando que la clausula por la que se con-
vino el derecho de opcion constituia un contrato auténomo, separado del
arrendamiento, declaro nulo con todas sus consecuencias legales el asie-to
de inscripcion de este ult‘mo. tnicamente en cuanto a la mencion de! pacto
de opcién de compra consignado en la estipulacion 102 de la escritura. asi
como también las sucesivas ‘reinscripcioncs tan solo en lo referente a aquella
mencion.

22
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El Tribunal Supremo, en cambio, partiendo del caricter mixto y, consi-
guientemente, unitario del n.gocio, considera que, estimado el derecho de
opcién como uno de los convenidos en el contrato de arrendamiento, inscrito
integramente en el Registro de la Propicdad sin salvedad de suspension ni de
denegacién de inscripcion de nada de su contenido, queda demostrado que la
bpcién de compra, a la que se extendia el derecho el arrendatario, fué va-
lidamente inscrita segtin el art. 9.2, nim. 2, de la L. H., afladiendo que la
sentencia recurrida, al juzgar que la inscripcién no debié expresar esa cir-
cunstancia que s:iialaba la extensién del derecho del arrendatario, infringe
dicho precepto legal por interpretacion errdnea.

En su segunda sentencia el T. S. precisa los efectos de esa extensién del
derecho del arrendatario, validamente registrada a tenor del art. g.°, ném. 2,
de la 1. Ti., afirmando que «inscrito el arrendamiento con opcidn de compra
a favor del arrendatario, cuando el demandado (causahabiente por titulo par-
ticular del primitivo arrendador) adquirié lo arrendado, surtia sus efectos con-
tra éste, y en consecuencia es procedente el ejercicio del derecho de opcidén
en la demanda presentada por la actora, como causahabiente del anterior
arrendatario por compra también inscrita», y que «estando vigente el arrenda-
miento al presentar la demanda la actora, lo estaba también el ejercido derecho
de opcién, porque éste, segin la clausula 10.8 del contrato inscrito, se convino
para mientras estuviese en vigor ¢l arriendo, y éste lo estaba, no por prérroga
tacita o legal (art. iy, pr. ult. R. H.), sino por prorroga expresamente con-
venida en el contrato en su cliusula 6.2, que también tuvo su expresion en
la inscripcion del arrendamientor.

Asi pues, tenemos que si hubiera prosperado en casacién la tesis de la
union externa de los contratos do arrendamiento v opcién de compra. man-
tenida por la Sala de instancia, cada uno de ellos, conservando 'su individua-
lidad, se habria exclusivamente regido segin su propia disciplina, y en ese
caso, negado el acceso al Registro del derecho de opcién concedido de modo
independiente por el arrendador al arrendatario o a quien su derecho tuviera,
la entidad cesiofiaria no hubiera podido ejercitarlo contra el causahabiente por
titulo particular del locador, ajeno. al pacto de opcion (cfr. art. 1.257 C. c.).
De esta forma, aunque se sostuviera que el derecho de opcion tiene natura-
leza real (26)—extremo sobre el cual no se pronuncié la Audiencia—, no ha-

(26) CasTAN: (Op. cit.. pig. 346), siguiendo la opinién gemerdlmente aceptada por nues-
tra doctrina, estima que el derecho positivo espafiol no hay base legal para conside-
rar como real  derecho de opcién ¥ juzgarlo, por ende, imecribible en el Registro. lo
que—a su juicio—n0 obsta para que se hayan de Treconocer las ventajas que ofreceria
una construccién m4s moderna, que permitiese dar al mismo una publicidad registral.
En el mismo sentido. ALONsO Movs: El conirato de opcién como un contraio preparaisrio,
en Umirersidad, 1933, pdégs. 81 ¥ sigs.

Sepon la Jurisprudencia, la piomesa de venta no crea ningun derecho real ni es. por
consiguiente, inscribible en el Registro (Resolucién de la Direccién General de los Registroe
¥ del Notariado de 16 de noviembre de 1902 y sentedcia del Tribonal Supremo ae 2 de
diciembre 1928). )

Para SALDASA (La opeiba y el Registro de la Propiedady en Revista critica de Derecho
inmobiliario, 19°8). si la opcién figura como pacto anejo a un derecho real—arriendo de
minas—e¢s inscribible, produciendo entonces efectos parecidos a los de 1o  enajenar.
O8sORI0 T GALLARDO (El contrato de opcién, 2.3 ed., Madrid. 1930 pidgs. 195 ¥ sigs). en
cambio, opina que la opcién es un ius ad rem, intermedio entre la obligatio ¥ el ius in re,
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biendo sido registrado separadamente, no podria perjudicar a tercero (articulos
600 C. c. y 32 L. H.); y en el caso de autos lo era, sin duda alguna, el de-
mandado que adquirié por compra las fincas arrendadas. Con toda razon se
le habria absuelto, por tanto, de la demanda.

Pero el Tribunal Supremo, muy correctamente, mantuvo la tesis contraria
(contrato tnico formado por la fusion del arrendamiento con la opcidn), por
mas ajustada a la voluntad real de las partes, respetando su conjunta autode-
terminacién y coordinando con criterio arménico la disciplina registral del
arrendamiento de inmuebles con el derecho de opcidn simultineamente conve-
nido, al que da entrada en el Registro con eficacia erga omnes, como pacto
anejo a un derecho (arrendamiento) legalmente equiparado—a efectos registra-
les—a los iura in re aliena, sin prejuzgar la intrinseca naturaleza real o perso-
nal de uno y otro.

De esta suerte, el Supremo di6 un paso decisivo en orden a permitir que
el derecho de opcion goce de las ventajas de la publicidad registral, si no
como derecho independiente (para lo cual tendria que ser real por su misma
naturaleza o por ficcion de la ley), al menos como secuela del arrendamiento,
que, segun creemos, todavia no constituye un verdadero y propio derecho real
(reparese en que el poder de goce del arrendatario no es auténomo, sino hete-
ronomo : depende del arrendador, segin se desprende del ntim. 3 del articulo
1.554 C. c.), aunque a efectos registrales sea considerado, en ciertos casos,
como si cfectivamente lo fuese (art. 2.2, ntm. 5.° L. H.) (27).

En la continua evolucién de los derechos personales de mas trascendencia
social, los dos estadios indicados son camino lento pero seguro en la sucesiva
transformacién de su naturaleza, hasta que, llegado el momento de la plena
madurez, plasman en otros tantos derechos reales, situindose ya abiertamente
al lado de los tradicionalmente consagrados.

La segunda sentencia del Tribunal Supremo se pronuncia también sobre
otros problemas, de interés no despreciable, como los referentes a la obliga-
cién de entregar cosa determinada, comprensiva de Ia enirega de todos sus
aceesorios, obligaciones de no hacer y derecho al uso de aguas, constitucién
de servidumbre perpetua de acueducto, etc., en CUVO examen 1O entramos por
no alargar excesivamente este comentario, inicialmente cefiido de proposito
al tema central de los contratos mixtos. N

Jecas Bauvmista JORDAXNO

siendo inscribible conforme al art. 14 del Reglamento Hipotecario (antiguo), puesto que
oconstituye una limitacién temporal de la fmculiad dominical de disposici6 Vide tambié
MENGUAL: La opcion como derecho y como comirato, en Revista Gemeral de Legislacion y
Jurisprudencia, 1936, pdgs. 131 ¥ sigs., esp. phgs. 187 y sigs.

(@) Por esta raz6n no nos repugna hablar de «hipoteca de arrendamientos, sin que
para ello sea preciso forzar los textos legales referentes a la locacién, que por mucho que
se haga siempre continuarin postulando la naturaleza personal de! derecho del armen-
datario. 8Sobre el tema vide, ARANGO Y CiXaa: Hipoteca de arremdamiento de immuebles,
en Revista critica de' Derecho immobiliario, 1948, pags. 557 y sigs.




IL. SENTENCIAS DE LAS SALAS FRIMERA
Y QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencias de la Sala Primera

SENTENCIA 27 FEBRERO 1950

Contratos mixtos.

La posibilidad de fusién de formas contractuales separadas es po-
gible, quedando confundidas en un solo contrato (mixto).

ANTECEDENTES.—La cuestién sometida a casacién y que fué resuelta fa-
vorablemente surge como consecuencia de un contrato otorgado el ano 1929,
en cuyo encabezamiento se titulaba de arriendo con opcién de compra de
unas canteras con sus hornos, depdsitos, cobertizos y demés construecio-
nes o instalaciones, por plazo de cinco afios prorrogables hasta cuarenta
¥y cinco afios mds y en cuya cldusula 13 se decia: “Para mientras esté
en vigor el presente arriendo, don J. B, y M. concede a don E. M,, y a
quien su derecho tuviere, la opcién de compra de las dos porciones de
terreno objeto de este contrato, por el precio de 40,000 pesetas. Don E. M.
podri en cualquier momento hacer uso de la opeién de compra que se le
conczde y sblo deberd avisar al Sr. B, con un mes de anticipacién, como
minimum...” Finalmente, en €1 contrato se dijo que los otorgantes inte-
resaban “Ia inscripcién de este contrato de arrendamiento”, como, efec-
tivamente, se hizo,

La demands se presenta por la Sociedad Mercantil H. 8., S, A., pi-
diendo se reconozea su derecho de opeién y se otorgue escritura de com-
praventa, y el Juzgado estima la demanda, y apelada esta sentencia, la
Audiencia la revoca por estimar que eran contratos independientes el
arrendamiento de la opcién de compra, y recurrida en casacién, se re-
suelve d&sta por los siguientes

CONSIDERANDO: Que al pasar de la abstraceién de las normas a la reali-
dad social, las formas contractuales, figuras rigidas y vacias, tienen que
adaptarse a] contenido econdémico que, para el trifico de bienes, fin de los
contratos, se propone llevar a ellas 1a voluntad de los contratanies y a
facilitar esa adaptacién de Ias 'imitadas formas contractuales previstas
por la Ley o por la t®oria, a la variedad de mecesidades y descos que pue-
den presentarse en la realidad, responde el articulo 1.255 del Cédigo civil.

CONSIDERANDO: Que una de las manifestacionts de la libre adaptacion
indicada es la posibilidad de fusién de dos formas contractuales de po-
sible coexistencia ‘separada, aun recayendo sobre el mismo objeto; pero
que también pueden unirse, por la voluntad de los interesados, insertando
una de ellas como condicién, estipulacién, antecedente o complemento de
la otra, quedando confundidas en un solo contrato (mixto), por la unidad
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de fin, no del formal de las relaciones juridicas derivadas del convenio,
sino del real y concreto de las reciprocas prestaciones o promesas, causas
para cada uno de ellos, en los onerosos, como lo es el de autos, segiin el
articulo 1.274 del Cddigo civil.

CONSIDERANDO: Que de esa posible fusién de formas tipicas o atipicas,
no sélo por la voluntad de los interesados, mirando a la unidad de fin
econémico, sino por disposicién de la Ley, proporciona demostracién prac-
tica el Cédigo civil al regular por ejemplo, el retracto convencional, en
el que fusionan en uno dos contratos: el de la primera compraventa ac-
tualmente perfeccionada por el mismo contrato, y €l de promesa de venta
del comprador al vemdedor, obligacién correspondic¢nte al derecho de re-
tracto; y la enfiteusis cuyo derecho de redencién a favor del censatario
equivale a la promesa del censualista de ceder su dominio directe me-
diante el pago por aquél de lo fijado para la redencién,

CONSIDERANDO: Que en la notoria convergencia legislativa del arren-
damiento de inmuebles con la enfiteusis, gue ha llegado a recomocer en
aquél Tos derechos de tanteo, retracto y aun de una especie de laudemio
en ciertos casos (articulo 50 de 1a nueva Ley de Arrendamientos Urba-
nos), el derecho de opcién a favor del arrendatario, como pacte todavia
voluntario, cumple e mismo fin que el de redenciém en la enfiteusis, de
asegurarle la posibilidad de adquirir el predio mejorado por su constante
trabajo durante un largo plazo, como es el de cincuenta afos, convenido
en el contrato de autos, por prérrogas de cinco en cinco afios, a voluntad
del arrendatario, derecho cuya compensacién debe entenderse compren-
dida en la comtrapreéstacién impuesta al arrendatario del precio del arren-
damiento.

CONSIDERANDO: Que estimada, por las razones expuestas, la imposi-
bilidad de separar del contrato de arrendamiento el derecho de opcién a
favor del arrendatario, convenido en la cldusula 13 de dicho contrato, Ia
sentencis recurrida, cuyo fallo se funda exclusivamente en la considera-
cién de constituir aquella cladusula.un contrato independiente y sin rela-
cién alguna con el de arrendamiento, en el que ésta se inserta, infringe
el citado articulo 1.255 del Cédigo civil, negando la libertad de los con-
tratantes a pactar, como estipulacién especial del arrendamiento, el de-
recho de opcidn, que no ¢s contrario a las leyes, & la moral ni al orden
plblico, y que, lejos de ello, pudiera llegar a considerarse como racto na-
tural y propio del arrendamiento a largo plazo, infracciéon que, alegadsa
como motivo primero del récurso, obliga a dar lugar al mismo,

CONSIDERANDO: Que estimado el derecho de opeidon como uno de Tos
convenidos en €l contrato de arrzndamiento, por la clausula 12 del mis-
mo. inscrito integramentz en el Registro de la Propiedad, segiin nota
de inseripcion puesta por el Registrador al pie del documento, sin salve-
dad de suspensién ni d:znegacién de inscripcion de nada de su contenido,
sz demuestra que la opcién de compra, a la que se extendia el derecho
del arrendatario, fué inscrita, cumpliendo lo dispuesto en el articulo 9.°,
nimero 2.° de la Ley Hipotecaria, y la sentencia recurrida, al estinear
que la inscripcion no debié exrresar éesa circunstancia que sefialaba la
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extensién del derecho del arrendatario, infringe el precepto legal citado,
por su errdnea interpretacion, nuevo motivo alegado como segundo del
recurso, para dar lugar a éste, sin necesidad de examinar los demés
alegados,

FaLro.—Ha lugar.

SENTENCIA 1 MAYO 1950
Sociedad en liquidacion: operaciones realizadas por el socio liquidadoer.

Los* beneficios de las operaciones 1realizadas por el socio liguidador,
con los medios, el crédito y la organizacion de la sociedad o comunidad,
son de abono a los restantes socios.

© ANTECEDENTES.—Aparecen recogidos en los siguientes

CONSIDERANDO: Que en la sentencia de instaneia se dan como probados
los hechos siguientes: a) que entre los actores y el demandado se cons-
tituyé en 1.° de mayo de 1936 una Sociedad de las llamadas irregulares,
para la realizacién de negocios de construecién, !a que al exterior habia
de operar exclusivamente a nombre del demandado, determindndose en
el correspondiente documento privado las respectivas participaciones de
los socios, llevando a cabo dicha Sociedad difsrenies obras; b) que los
socios tomaron en 15 de mayo de 1940, y por iniciativa del demandado,
el acuerdo de proceder a la disolucion de dicha Sociedad, no obstante lo
cual éste, ademas de prost¢guir las oreraciones iniciadas con anterioridad
a la fecha de la disolucién, emprendié nuevas obras, utilizando los. me-
dios de la Sociedad, especialmente el capital social, por lo que los demis
socios le han demandado, a fin de que les abone sus participaciones, se-
gin el pacto social, er las nuevas operaciones emprendidas, importantes
las 106.933 pesetas importe de la reclamacién, a cuyo pago ha sido con-
denado dicho demandado en ambas instancias.

CONSIDERAKDO: Que €l recurso de casacién interpuesto contra dicha re-
solucién contiene un tinico motivo con ¢l soporte procesal del ntime<ro 1.°
del articulo 1.692 d: la Ley de Erjuiciamiento civil. por suponer infrin-
gidos diferentes ariiculos referent:s al contrato de sociedad en los Cédigos
civil v de Comercio. singularm:nte el 228 de este ultimo, por entender
que, disuelta la Sociedad, aun dados como probados los hechos que se citan,
no es rosible atribuir a los demas socios los beneficios que les correspon-
derian en los negocios emprendidos por el demandado con el capital y los
medios de la Socicdad. corn si ésta no estuviera disuelta.

CONSIDERANDO: Que si bien es verdad que el tenor literal del citado ar-
ticulo que estatuye que desde e! momento en que la Sociedad se declare en
liquidacién cesari la representacién de los socios administradores para
hacer nuevos contratos, quedando limitadas sus facultades en calidad de
liquidadores a percibir los créditos de la Compaififa, a extinguir las obli-
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gaciones contraidas de antemano, segin vayan venciendo, y a realizar las
operaciones pendientes, precepto de aplicacién por analogia ew las Socie-
dades irregulares, y que las dos sentencias que se invocan, tanto en la
sentencia de instancia como en el recurso, de 2 de enero de 1940 y 14 de
ftbrero de 1945, se refieren a operaciones iniciadas con anterioridad a la
disolucion de la Sociedad, no es menos cierto que tanto aquel precepto
como esta jurisprudencia son perfectamente aplicables al caso debatido
para determinar el abono a los socios de los beneficios concedidos por
aquellas opéraciones realizadas por el que pudiera denominarse socio li-
quidador, con los medios, ¢l crédito y la organizacion de la sociedad o co-
munidad, porque, aparte de que existen méritos para estimar una especie
de prolongacién de la Socicdad, no obstante el acuerdo de disolucién, lo
contrario equivaldria a sancionar el fraude comercial ¥y a consagrar un
enriquecimiento injusto a favor de quien indebidamente dispuso de los
medios sociales para nuevos negocios, a pesar de la disolucién conocida,
pretendiendo ztribuirse la totalidad de los beneficios logrados, posicién
ccntraria a los mas elementales principios de la ética contractual y que,
por ello, los Tribunales no pusden amparar.

FarLro.—No ha lugar, -

SENTENCIA 24 MAYO 1950

Competencia: accion personal.

Ejercitada una accion personal y dirigida la accion contra dos perso-
nas en concepto de responsables, mancomunada o solidaramente, sin que
existe lugar designado para el cumplimiento ni motivos suficientes para
estimar arbitraria la acumulacion de acciones, es competente, conforme a
lo dispuesto en el pdrrafo wiimo del articulo 62, vegla 1., de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el del domicilio de cualguiera de los demandados.

SENTENCIA 7 JUNIO 1950

Instituciéon de heredero a dia cierto

Con arreglo a la doctrina establecida en las sentencias de esta Sala
de 4 de julio de 1896 y 12 de febrero de 1915, las instituciones de here-
derog a dia cierto o que, indudablemente, ha de venir, como el de la muer-
te de una p<rsona, crean derechos transmisibles a los herederos de los ins-
tituidos desde el fallecimiento del testador,

Sncesiones: interpretacion de la palabra “hijos™.

Segiun declaré la sentencia de 14 de febrero de 1914—confirmando el
eriterio sustentado en las de 19 de octubre de 1899 y 21 de diciembre
de 1895—, es doctrina de esta Sala, conforme a lo dispuesto, entre otras
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Leyes, en la 5.", titulo 33 de la Partida 7.9, j no contradicha por el ar-
ticulo 675 del Cédige civil, que en materia de sucesiones lus palabras del
testador deben entenderse en el sentido que aparezca mds conforme com
su intencion, y en la palabra “hijos”, aunque se trate de herederos wvo-
luntarios, estdn comprendidos log nietos, a no hallarse expresamente ex-
cluidos,

Sucesiones: derecho de representacion.

Las posibles aplicaciones del derecho de representacién a la sucesion
testada, no tienen lugar propiawmente en la de cardcter voluntario, sino
en la de cardcter legal, o sea, en lo concerniente a las legitimuas.

ANTECEDENTES.—Como consecuencia de la interpretacién de las cldusulas
de un testamento, surge la cuestién que llevada a casacién se resuelve por
los siguientes

CONSIDERANDO: Que con arreglo a la doctrina establecida en las sen-
tencias de esta Sala de 4 de julio de 1896 y 12 de febrero de 1915, las
instituciones de herederos a dia cierto, o que¢, indudablemente, ha de venir,
como <1 de la muerte de una persona—en el caso del litigio, la de la usu-
fructuaria designada en el testamento—, crean derechos transmisibles a
los herederos de los instituidos desde el fallecimiento del festador; y se-
gan declaré igualmente la séntencia de 14 de febrero de 1914—confirmando
el crit¢rio sustentado en las de 19 de octubre de 1899 y 31 de diciembre
de 1895—, es también doctrina de esta Sala, conforme a lo dispuesto, en-
tre otras leyes, en la 5.2, titulo 38, de la Partida 7.2, y no contradichs por
el articulo 675 y demas preceptos del Cédigo civil, que en materia de su-
cesiones las palabras del testador d:ben entenderse en el sentido que apa-
rezca mas conforme con su intencién, y en la palabra “hijos”, aunque se
trate de herederos voluntarios, estdn comprendidos los nietos, a no hallarse
expresamente excluidos. ’

CONSIDERANDO: Que fallecidos con posterioridad al testador dos hijos
de dofia C. R, de G., llamados don V. y don J. P, R. de G., dejando, tanto
el uno como el otro, hijos que vivian al ocurrir el fallecimiento de la usu-
fructuaria designada, el llamamiento hecho a favor de aquéllos no puede
menos de extenderse a estos hijos en estricta aplicacién de la doctrina
expuesta, no por virtud de las normas reguladoras del derecho de repre-
sentacidn, pues, contra lo que afirma el motivo tercero de} recurso, las po-
sibles aplicaciones del derecho de representacién a la sucesién testada, no
tienen lugar propiamente en la de cardcter voluntario, sino €n la de ca-
racter legal, o sea, en lo concerniente a las legitimas

CONSIDERANDO: Qu¢, en consecuencia, no son de apreciar el error de
hecho denunciado en el motivo primzro del recurso ni las infracciones le-
gales que acusan dicho motivo y los segundo y tercero,

FaLL0o.—No ha lugar.
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SENTENCIA 26 JUNIO 1950
Arrendamientos urbanos—resolucién del contrato por necesidad del local (1).

CONSIDERANDO: Que la certificaciéon de la Administracién de Rentas
Piblicas de la provincia de C., documento en que se funda la primera
causa del recurso, lejos de acreditar error alguno en la apreciacién, por
la Sala semtenciadora, de la prutba practicads, demuestra que el negocio
de don S. F. G., establzcido desde su comienzo el afic 1940, en el mismo
local de la calle de los D. del A., nimero 4, de la ciudad de C., donde, sin
interrupeién continua, produjo beneficios comerciales de 14.442,90 pesetas
en dicho primer afio, que aumentaron <n los dos afios siguientes, hasta lle-
gar en ¢l 1942 a 19.617,29 pesetas, que, con alguna alternativa, decrecie-
ron hasta 1947, tltimos conocidos, que fueron de 6.207,76 pesetas, nunca
con pérdidas, de lo que es obligado concluir, como lo ha hecho la sentencia
recurrida, que ningin afic sufrié pérdidas; que, puesto que la situacién
del local ha sido la misma en los afios de beneficios importantes y crecien-
tes que en los posterjores, durante los que disminuyeron, no es la situacién
del local del negocio la causa de la disminucidn, y que, al faltar el supuesto
productor, segin € recurrente, de la necesidad alegada como causa de la
negativa de la prérroga del arrendamiento en cuestién, la sentencia recu-
rrida no infringid, estiméndolo asi, los articulos 76, 90 ni 92 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, ni doctrina legal alguna, lo que impid: estimar
el recurso por ninguna de las dos causas al efecto alegadas.

FaL10.—No ha lugar,

SENTENCIA 26 JUNIO 1950
Arrendamientos urbanes: desahucio de local de negocio.

Es improcedente el desahucio cuando el arrendador lo pretende para
establecer un negocio nuevo,

ANTECEDENTES.—Don M. M. A., qu¢ desde el afio 1933 viene dedicandose
a ejercer la industria de droguzro en un local de su propiedad, era duefio
también de otro inmueble, uno de cuyos bajos llevaba en arriendo don
C. P. E,, que tiene establecida en él una barberia desde hace veintidés afios,

El Sr. M., que poseia mas inmuebles, alegando que €l local que tenia
destinado a drogueria era insuficiente para la debida marcha del negocio,
dado el desarrollo del mismo, sobrz todo en situacién que desea amgliarlo
con productos nuevos y estimando que el local ocupado por el Sr. P. reunia
las condiciones requeridas, cor arreglo a la orientacién que ha de dar s
su negocio, demandé de desahucio a su inquilino para que lo desalojase,

El Juzgado de Primera Instancia absolvié al demandado, pero no asi
la Audiencia Territorial de Pamplona, que revocé la sentencia del Juzgado.

Se interpuso recurso fundado en :! niim_3.” del art, 173 de la Ley de
Arrendamizntos Urbanos, por los siguientes

(1) No contiene (] considerando doctrina yue pueda ser recogida.
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MoTIvOS.—Primero. Infraccion por inaplicacion del art. b.° del De-
creto de 29 de diciembre de 1931; infraccion por aplicacion indebida del
apartado a) de la Orden de 8 de noviembre d2 1944 y aplicacién de los De-
cretos-Leyes de 24 de enero y 7 de julio de 1944 y del art 92 de¢ la Ley de
Arrendamientos Urbanos, pues aun cuando a tenor de estas disposiciones,
y principalmente de la Orden de 8 de noviembre de 1944, letra a), se ex-
ceptian de las prescripcionss de los articulos 1.° y 2.° d¢l Decreto-Ley de
24 de enero anterior los casos en que el propietario precise ampliar su pro-
pio negocio, es preciso que demuestre la necesidad que tiene de los locales
cuyo desahucio pretende.

Segundo. Infraccién por aplicacién indebida del art. 166 de la Ley de
Arrendamientos, modificada por 1a Ley de 24 de abril de 1949, y por no
aplicacién del art, 14 del Decreto de 29 de diciembre de 1931, en relacién
con €1 10 del Decreto de 21 de enero de 1936, con el apartado d) de la base
décima de la Ley de 19 de julio de 1944 y disposiciores transitorias 1.2, 13
y 14 de la vigente Ley de Arrandamientos Urbanos.

Tercero. Infraccién, por no aplicacién, del apartado ¢) del art, 90 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos y aplicacién indebida de las disposi-
ciones transitorias 1.2, 13 y 14 de la misma ley,

CONSIDERANDO: Que de los hechos expuestos en la demanda, segin se
retflejan en los que estima probados la sentencia recurrida, se deduce qu:
la ntcesidad e intencién alegadas por don M. M. A. no son las de am-
pliar su actual negocio o local en el que lo ejerce, sino las de abrir un nuevo
establecimiento, conservando abierto el mayor que actualmente ocupa. si-
tuado en edificio y calle distintos de aquél; sin ninguna relacién ni depen-
dencia entre ambos, y para dedicar el nuevo al comercio de géneros en los
que no comercia actualmente, y como esta necesidad y este propdsito de
establecer un nuevo negocio, ni en la anterior legislacién ni en la vigente,
constituyen causa de resolueién del arrendamiento, sino que ésta, en la
anterior aplicable, se limita a los casos de n2cesidad “de establecer su pro-
pia industria o comercio™ “preexistentes”—articulo 5. de los Decretos de
29 de diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936—, o de ampliarlos—Orden
de 8 de noviembre de 1944 1a sentencia recurrida, al estimar como causa
de resolucién el des¢o del demsndante de establecer un nuevo negocio, fun-
dandose en los citados preceptos legales, los ha infringido, con injusticia
notoria, aplicindolos indebidamente a un supuesto no comprendido en los
mismos, infraceiéon que, alegada como causa primera del recurso de¢be dar
lugar a él, por ser la tercera de las en que, s¢gin el art, 173 de la Ley
de Arrendamizntcs Urbanos, puede fundarse, con 1o que resulta innecesaria
la consideracién de las otras dos causas alegadas.

FaLro—Ha lugar.

SENTENCIA 27 JUNIO 1950

Arrendamientos urbanos—accién sobre la legitimidad del incremento so-
bre la renta.

Cuando el inquilino rechace la elevacion legitima de la renta, la aecion
a entablar es la cstablecida en el art. 181 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos y no puede asimilarse a la aceion por falta de pago que antoriza
el art. 161 de la misma ley,
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ANTECEDENTES.—Dofig C. C., que llevaba ¢n arremdamiento un piso,
propiedad de don J, V., destinado a pensién, rechazé repetidas veces el
aumento de contribucién, en que, con arreglo a la Ley de Presupuestos
para el afio 1949, era incrementada la renta de su cuarto, al¢égando que
pagaria el importe del recibo, menos el citado aumento,

Presentada en el Juzgade de primers instancia demanda d¢ desahu-
cio, la demandada, aunque se oponia & la demanda, consigné en el Juz-
gado la cantidad requtrida.

El Juzgado se declaré incompetente y absolvié a la demandada,

La Audiencia Territorial declaré la competencia del Juzgado de prime-
ra instancia, declarando resuelto el contrato.

Interpu¢sto recurso, se basé en los siguientes

Morivos.—Primero. Incompetencia de Jurisdiccion, autorizado por el
articulo 173, niimero 1.2 de la LAU, ya que con arregio al art, 160 de
dicha Ley, que en términos generales establece la comptiencia de Jos
Jueces Municipales y Comarcales, con la sola excepcién del apartado a)
v b), que a su vez excluyen en el apartado b) las acciones de tanteo y re-
tracto, y en el a) las que se deriven de la falia d= pago o de las cantida-
des a él asimiladas, y no cabe duda, con arreglo al cap. IX, que los-au-
mentos indicados, al estar comprendidos ¢n los arts. 126, 129 y 181 del
capitulo IX, han de ser asimiladas a la renta y, por tanto, la accién de-
rivada de ellas ha de atribuirse a los Jueces Municipal¢s. .

Segundo. Injusticia notoria por infraccién de preceptos y doctrina
legal, autorizads por el rnim. 3.2 del art, 173 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

Estima la parte recurrente que ha habido infraceién manifiesta del
articulo 131, pues exige este acto dos condiciones: que la elevacién pro-
puesta resultare legitima y que el arrendatario la rechace; pero la eleva-
¢ién no es legitima, porque ha sido hecha utilizando eomo base no sélo
la renta propiamente dicha. sino acumulando a ella e' precio de los ser-
vicios, y sobre esta caniidad englobada, se ha obtenido ¢l porcentaje de
elevacién, y en cuanto al segundo requisito, no sélo se demuestra el deseo
de pagar por parte de la arrendataria, sino que efectivamente realizé
el pago al consignar la renta, Por otra parte, no se cumplieron los re-
quisitos sefialados en los arts. 129 y 130 de la repetida Ley, cuya reali-
zacion es precisa para poder ¢jercitar la accién que concede el art, 131.

Tercero. Injusticia notoria por infraccién de precerto y doctrina
legal autorizado por el ntim. 3.°2 del art, 178 de la LAU, Ya que con arre-
glo al art, 13 de la LAU, ¢n caso de no estimarse claros los preceptos
aplicables a este litigio, por analogia con lo dispuesto en el art. 161 de
la LAU, y en todos los casos en que con arreglo a la Ley procede !a re-
solucién dél contrato, se concede al arrendataric el derecho de rehabilitar
su contrato mediante la consignacién. Derccho confirmado por los articu-
los 1.176, 1.177 y 1.178 del C_ c. que supletoriamente se pueden alegar.

Cuarto. Error en 1a apreciacién de la prucba, autorizado también por
el art, 173, nim. 4.° de la repetida Ley.

. R&ulta} manifiesto este error para la parte recurrente, al no haber
sido apreciada ésta enr su conjunto, no eéstimando los documentos fehacien-
tes que reconocié la misma parte recurrida, : .

Quinto. Infraccion de precepto y doctrina legal, autorizado por el
nimero 3.2 del art. 173 de 1a L.AU, puesto que en la sentencia ré¢currida
infringe la doctrina mantenida por las vigentes leyes sobre relaciones
arrendatarias y €l espiritu que las informa.

CONSIDERANDO: Que el art, 149 de la LAU establece como causa de
resolucién del contrato de arrendamiento urbano, ya lo sea de vivienda
o local de negocio, l1a falta de pago de la renta o de las cantidades que
a ella se asimilan conforme a dicha Ley. y entre estas cantidades estan
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las diferencias por elevaciéon de contribuciones y por elevacion de pre-
cios en el coste de los servicios o suministros a que se refiere el art, 126
de la Ley citada, pero examinando ambos conceptos, renta y diferencias,
se observa que mientras la primera estd determinadas en el respectivo
contrato de arrendamiento por conformidad de las partes, en cuanto a
las segundas, tal conformidad puzde existir o no existir, y tdnicamente
cuando exista por haber aceptado el arrendatario expresa o tdcitamente
la propuesta de la elevacién de renta por tales diferencias, hécha por el
arrendador, conforme al art, 129 de la Ley mencionada, la falta de pago
de dichas diferencias habri de reputarse como falta de pago de la renta,
como claramente lo establece el articulo 130 de la repetida Ley, pero cuan-
do la conformidad entre las partes no exista y se discuta entre ellas la
legitimidad de la elevacidn, la accién entablada sobre fal legitimidad no
puede asimilarse a la accién por falta de pago, cuyo presupuesto, por Io
que queda dicho, es la eonformidad de las partes en las expresadas dife-
rencias, sino oira accién especifica, que es la que concede al arrendador
el art. 131 de la Ley de Arrsndamientos Urbanos.

CONSIDERANDO: Que cuando el inquilino o arrendatario rechazare la
elevacién propuesta y ésta resultare legitima, el art. 131 mencionado
otorga al arrendador el derecho a optar ¢ntre reclamar al arrendatario
o inquilino las diferencias desde el dia en qu¢ debieron serle satisfechas
o resolver el contrato, pero cuando €l arrendador, ejercitando el derecho
que el expresado texto le atribuye, opta por la resolucién del contrato,
esta acecidn no puede ser enervads porque el demandado pague o ponga
a disposicién del actor en el Juzgado el importe de las cantidades recla-
madas, porque tal medio de enervar la acciéon tnicaménte lo admite la
LAU en su art, 161 cuando se trate de las acciones por falta de pago
de las rentas o de las cantidades que se asimilan a ella, y 12 aceion ejercita-
da por <1 arrendador en este caso fué fundamentalment: la accién sobre
la legitimidad del incremento de la renta, de caracteristicas propias y dis-
tintas de la accién por falta de pago, como ya se ha expuesto, debiendo,
ademas, de tenerse en cusnia que si después de conceder la Ley al arren-
dador el derecho a optar enire reclamar al arrendatario el pago de las
diferencias o resolver el contrate, se autorizara al arréndatario para dejar
sin efecto la accién entablada sin mAas que consignar aquellas diferencias,
tal opeién perderia su cardectzr, ya que se solucionaria siempre con €l
pago de las diferencias si el arrendatario lo gqueria asi, sin que tal in-
terpretacién pueda estimarse contraria al sentido tuttlar del inquilino
o arrendatario en que la Ley se inspira, en cuanto siempre resulta ampa-
rado por el art, 130, que previene quz, no obstante la conformidad taci-
ta del mismo con e} incremento de la renta, si la cantidad girada resulta-
re superior a la autorizada por la Ley, dzntro de los tres meses desde
la fecha en que hubiese realizado el primer pago, tendra accién revisoria,
que llevara implicita la condZna de costas al arrendador cuando aquélla
se declarara abusiva, y por todo lo expuesto procede declarar que no
siendo la accién ejercitada la genérica de la falta de pago, sino la esp=zci-
fica que ha quedado expresada la comretencia para conoc:r de la demanda
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corresponde al Juez de Primera Instancia, por tratarse de un local de
negocio, conforme disponia el art, 165, hoy 166, en relacién con el 160,
apartado a) de la LAU, procediendo, por lo tanto, la des¢stimacién del
primer motivo del recurso,

CONSIDERANDO: Que para el éxito de la accién resolutoria del contrato
de arrendamiento, que reconoce al srrendador el art 131 de la LAU, se
necesitan dos condiciones: a) que la elevacién de la renta resultare legi-
tima; b) que el inquilino o arrendatario la rechazare, habiéndose dado
en el caso presente la primera de dichas condiciones, en cuanto estable-
cido por virtud de lo dispuesto en la Ley de Presupuestos del Estado d¢
23 de diciembre de 1948 —art. 24— y en la Orden de 27 de diciembre del
mismo afio—art. 2.9—, el réeargo del 5 por 100 sobre la suma de la cuota
¥y recargos transitorios para el Tesoro que correspondiera exigir y liqui-
dar desde 12 de enero de 1949 de la contribucidén territorial, riqueza ur-
bana, el arrendador, haciendo uso d¢l derecho que le otorga el art, 126
de la LAT, exigi6 al arrendatario el aumento correspondiente sobre la
renta de 10.920 pesetas anuales, que era la que venia satisfaciendo el
arrendatario y la que aparece declarada a la Hacienda, segiin afirma la
sentencia recurrida, sin que sobre la cuantia del aumento de 6,60 pesetas
mensuales se haya discutido en el pleito ni sido objeto dicha cifra de
especial impugnacién, antes bien, se acept6é implicitamente, como también
declara dicha sentencia, y en cuanto a la segunda de las condiciones alu-
didas, habiéndose afirmado por la Sala sentenciadora y no impugnada
en forma su declaracién, que el arrendatario rechazé 1a elevacién propues-
ta, dicha condicién resulta también cumplida, por lo que €l art, 131 de
la LAU resulta rectamente aplicado y fielmente interpretado por la Sala
de instancia y procede d¢sestimar el segundo motivo del recurso,

CONSIDERANDO: Que las acciones por falta de pago de la renta—o can-
tidades a ella asimiladas—han sido objeto de una regulacién especial en
la legislacién de alquileres, lo mismo ¢n la anterior que en la vigente,
como lo demuestran el art. 4.° del Decreto de 29 de diciembre de 1931 y
el 161 de l1a LAU, en cuyos preceptos se establece un procedimiento dis-
tinto del que tales legislaciones establecieron con caricter general para
las demdés acciones derivadas de las r¢laciones arrendaticias por ellas re-
guladas, y dentro de ta] procedimiento se reconocié al inquiline o arren-
datario demandado el dereche de enervar la accién mediante ¢l pago o
consignacién de su descubierto, pero esta norma, que comstituye una de-
rogacién de los prixcipios procesales comun<s que exigen que la accién
promovida siga su curso hasta su terminacién natural por la sentencis,
no puede ser aplicada mias que a los casos taxativamente comprendidos
en ella, esto es, a las acciones por falita de pago, tinicas para las que el
legislador la establecié y consintié tal derogacién, que por lo mismo no
puede extenderse por ninguna razén de analogia a otras situaciones, y,
por ello, no ha podido ser infringido por la sentencia recurrida el articu-
lo 13 de 1a LAU, asi como tampoco los 1.176, 1.177 ¥ 1.178 del Cédigo
¢ivil, que se refier¢n al ofrecimiento de pago y consignacién como causa
de la extincion de las obligaciones civiles en general, y que establecen
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sus requisitos y efectos, pero no a la consignacién de la renta como medio
de enervar la accién por falta de pago, institucién de tipo procesal y que
solamente por las disposiciones procesales que la crearon se rige, y queé
como se ha dicho no tiene aplicacion al caso debatido; por todo lo cual
debe desestimarse el tecer motivo del recdrso,

CONSIDERANDO: Que el cuarto motivo del recurso se ampara en el ni-
mero 4.° del art, 173 de la LAU, o sea en el manifi¢sto error en la apre-
ciacién de la prueba cuando se acredite por la documental o pericial que
obre en autos, pero los hechos fundamentales afirmados por la séntencia
recurrida, que son que la renta abonada por la parte demandada y de-
clarada a la Hacienda era 1a%e 10.920 pesetas anuales, que sobre tal suma
se efectud la liquidacién de] aumento y que la demandada lo rechazd, no
han sido desvirtuados por los documentos citados por dicha parte en el
réeurso, y en cuanto a la apreeiaciéon que hace de la prueba de testigos,
eon la que intenta justificar el error de la Sala, tal medio de impugna-
e¢ién no eabe dentro de los términos de la causa cuarta del citado articu-
lo 173 de la LATU, que sélo admite contra la apreciacién d¢ la prueba hecha
por la Sala sentenciadora el manifiesto error acreditado por las pruebas
documental o pericial, y respecto al quinto motivo de! recurso, que se
funda en la infraccién de precepto y de doctrina legal, debe de ser recha-
zado también, como los ant<riores, porque no se cita en el mismo la Ley
o doctrina de esta Sala que hayan sido infringidos, limitdndose el recu-
rrente a la alegacién de que la semtencia recurrida infringe el espiritu,
Ia doctrina y las directrices de justicia social y equidad que inspiran las
leyes sobre arrendamientos urbanos.

FaLlo.—No ha lugar.

SENTENCIA 30 JUNIO 1950
Pago de intereses por el precio aplazade en la compraventa.

El abono de intereses a que alude el mimero 2.° del articulo 1.501 del
Cédigo civil se refiere a aquellos supuestos en que no ha habido acuerdo
ni se ha incurrido en mora.

Naturaleza de los productos de las minas.
Los i?roductos de las minas no se consideran frutos.

ANTECEDENTES.—Por escritura publica de 8 de mayo de 1940, ratificada
por la de 24 de agosto del mismo afio, la Sociedad H. de C. vendid a 1a So-
ciedsd M. S_de P. unas minas, cuyo precio habia de ser pagado en cincuen-
ta y tres afios y diez meses y medio, a razén de 120.000 pesetas anuales,
pagaderas por ménsualidades vencidas de 10000 pesetas, constituyéndose
para garantia' del pago una hipoteca sobre estas minas, las fincas en que
radicaban y las edificaciones sitas en ellas.

Por escritura de 11 de octubre de 1941, H. de C, vendié a dofia F. C.
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¢l “erédito que dicha Sociedad tiene contra 1a M. S. de P., con todos sus
derechos y acciones”, en la suma de 1.220.000 pesetas,

Fundada en la compraventa de este crédito, dofia F. C. formulé de-
mands contra la S. de P. en reclamacién de pago de intereses por el pre-
cio aplazado de las minas y fincas.

Desestimada ¢n primera instancia la demanda por el Juzgado de P.,
y apelada la sentencia, Ia Auditneia Territorial de V. confirmé la del
juez de Primera Instancia.

Se present6 recurso de casacién autorizado por los ntimeros 1.° y 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, fundado en los
siguientes .

MoTIvos—Primero. Por- infringir el fallo recurrido, por violacidn,
el articulo 1.528 del C. ¢. v el 149 de la Ley Hipotecaria, que déclaran
que todo cesionario de un erédito adquiere también los derechos acceso-
rios a ese crédito subrogindose en todos log derechos del cedente, y re-
conociendo la sentencia recurrida que hubo una cesién de un crédito hi-
potecario con todos sus derechos y acciones, no se aleanza por qué, si
a tenor de los preceptos citados, la subrogacién de un crédito lleva con-
sigo la de todos los derechos accesorios, se ha de excluir de la condicitr
de derechos aceesorios el derecho a percibir intereses en el case de precio
aplazado, siendo asi que este derecho estid reconocido en el articulo 1.501
del C. ec.

Por tanto, al restringir indebidamente la sentencia recurrida los efec-
tos de la cesién limitédndolos al percibo de las 52 anualidades y media,
no sélo desnaturaliza los términos mismos en que la cesidén se operd, sino
que infringe derechamente, por violacidn, el articulo 1.528 del C, c. ¥
el 140 de la Ley Hipotecaria. .

Segundo. Por incurrir el fallo recurrido en error de hecho en la
apreciaciéon de la prueba (cuestién de si en la cesién fueron o no incluidos
los derechos accesorios), ya que no es licito negar que el derecho a re-
clamar los intereses no fué uno de los adquiridos por dofia F.

Tercero. Infraccién por interpretacién £rrénea del articulo 1.501,
nimero 2.°, del C. c., y aplicacién. indebida de los articulos 1.100, 1.101,
1.108, 1.125 y 1.126 del C. c. e interpretacién errénea de la doctrina
del T, S. contenida en la Sentencia de 13 de abril de 1931

Porgue al afirmar la Sala de Valladolid que no se deben ihtertses en
este caso concreto: 1.°, porque se convino que el pago fuese aplazado;
2.°, porque no ha habido mora, ni se convino expresamente que se¢ pagaran
dichos intereses y porque la sentencia del T, S. de 13 de abril de 1931 de-
muestra que el articulo 1.501 no puede apreciarse aisladamente, sino en
re'acién cor los preceptos que regulan la mora del deudor; pone de ma-
nifiesto su incomprensién de] articulo 1.501 del C. c.. puesto que lo cons-
truye exclusivamente sobre el concepto de la mora, olvidando que si bien
es recogida en el niimero 3.° de dicho articulo la necesidad de pagar in-
tereses fundada en la mora, los numeros 1.° y 2.° de dicho articulo son
completamente ajenos a dicho supuesto.

Por eso infringe la sentencia recurrida el articulo 1.126, dictado para
un caso totalmente diverso, e infringe también los articulos relativos a
la mora ¢n general, como son los arriba mencionados.

Cuarto. También infringe el fallo recurrido nuevamente por inter-
pretacion errdonea, el articulo 1.501, nimero 2.°, del C, ¢., y por aplica-
cion indebida los 1.282 y 1.283; por cuanto la sentencia recurrida reco-
noce que €n las negociaciones de compraventa no se hablé de intereses
del precio, y no apareciendo en la escritura de venia ningin pacto de
intereses, intenta deducir de este hecho la falta de voluntad de los con-
tratantes respecto del pago de los intereses, olvidando que el niimero 2.*
del articulo 1.501 esti dictado precisamente para el caso de que no se
haya pactado nada sobre los intereses, y para este caso, y sélo para este
caso, impone como norma supletoria la necesidad de pagarlos, si la cosa
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entregads produce fruto o renta, Por consiguiente, al no habarse pactado
nada sobre los intereses, gue ni siguiera se mencionan, los contratantes
se han remitido técitamente al ndméro 2.° del articulo 1.501 y no se han
debido poner en juego los articulos 1.282 y 1.283 del C. c., lanzédndose
a explorar las intenciones de los contratantes.

Quinto. .Aplicacién indebida de la doetrina del Tribunal Supremo re-
lativa a] concepto juridico de los minerales y violacién del nimero 2.°
del zrticulo 1.501 del C. ec.

Estima la parte recurrente que en el Derecho moderno ya no cabe
considerar como frutos sélo los productos orgéanicos, sino que a este con-
cepto debe dédrsele un sentido m&s amplio, interpretandolo con un criterio
econdémico y no puramente waturalista, considerando el fruto como una
renta periédica de¢ la eosa, que en una relacién determinada obtiene cier-
ta persona, y en este sentido el producto de las minas puede ser objeto
de usufructo y arrendamiento, Se refuerza esta concépcién con la con-
sideracién de lo que en la realidad es una mina, que no es otra cosa que
una explotacién econémica en el sentido-mds riguroso de la palabra, y
los frutos de toda explotacién estdn determinados por la diferencia exis-
tente entre los gastos de toda clase y el valor de los productos obteni-
dos, en este caso de los minerales, pues esto es lo tnico que le cabe ob-
t¢ner al comprador, ya que al ser las minas propiedad del Estado y per-
mitir éste su compraventa a los particulares, lo tnico que les permite
comprar o vender es el derecho a la obtencién de determinados bene-
ficios o frutos inheréntes al derecho de explotarlas.

CONSIDERANDO: Que para impugnar la sentencia desestimatoria pro-
nunciada por la Sala de instancia, formula el recurrente su recurso en el
que, como argumento capital de la impugnaciénr que informa notoriamen-
te Ia parte esencial del mismo, ya que a él se refieren los motivos tercero,
cuarte y quinto, que se amparan en el nimero 1.° del articulo 1.692 de Ia
Ley Procesal civil, resalta Ia imputacién al Tribunal a quo de haber in-
fringido el articulo 1.501 del Cédigo civil, en su ndmero 2.°, ya por in-
terpretacién errénfa, ya tambiém por violacidn, y para sostener su ecri-
terio, discurriendo sobre Ia interpretacién que, a su juicio, debe darse,
con apoyo de la doctrina, a la expresada norma sustantiva civil, descar-
tados los supuestos a que se refierén los nidmeros 1.° y 3.° de la mismas,
por no darse en €l caso de autos, afirma en sintesis que es de necesaria
aplicacién al mismo lo establecido €n el repetido ndmero 2.°; porque hay
un aplazamiento de pago, la cosa fué entregada y produce frutos o ren-
tas, y de todos modos lo seria, s juicio del recurrente, y ya en e] terreno
doetrinal, porque la cualidad del precepto que se examina es la de ser, den-
tro del derecho dispositive, una morma integradora o supletoria de la vo-
luntad de las partes, que interviene, de modo automdtico, en defecto de
dicha voluntad, de tal manéra que cuando no exista un pacto expreso en
sentido afirmativo q negativo sobre la produccién de intereses de un pago
no realizado ha de entenderse que los intereses se producen siempre porque
ia Ley suple la presunta voluntad de las partes que en todo momento de-
bieron quererlo, pero la tesis del recurrente es notoriamente inadmisible,
no solamente por lo que se refiere a su aplicacion al caso dehatido en el
presente litigio, como después se veri, sino en la gencralizacién que del
precepto que se examina se hace en el recurso, porque el citado articu-
lo 1.501 del Cogdigo civil de clara redaccién y fijeza en sus términos, que
no ha debido suscitar dudas en su aplicacién practica €n todo el tiempo
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de su vigencis, por cuanto no se ha requerido para su interpretacién la
suprems respuesta de esta Sala, establece, como secutla de la obligacion
del comprador de efectuar el pago de lo comprado en ti€mpo cierto (ar-
ticulo 1.600 del Cédigo), la del abono de intereses duranie el espacio de
tiempo en que el vendedor entregé la cosa sin percilir el precio y el com-
prador, tin haberio abonado, disfruta de la cosa comprada, y respetando
ante todo la voluntad de las partes (ntimero 1.” y sancionando la resis-
tencia del comprador (nimero 3.°) contiene el, discutido por el recu-
rrente, niimero 2.°, que no es de aplicaciéon en todos los casos, sino que,
dictado con profundo sentido equitativo, ha de entenderse que se refiere
a los supuestos en que, diferida la entrega del precio de una compraventa
por cualquier motivo que no sea el acuerdo de los contratantes (que en
tal caso ellos estardn a los términos de su pacto) y sin que haya incurri-
do el comprador en mora solvendi, media un tiempo en que la cosa ven-
dida y ya entregada produce fruto o rentsa (condicién que s basica en este
numero) porque seria faltar gravemente a la equidad que el comprador que
retiene en su poder el precio de la compraventa obtuviese ademés el goce
y producto de la cosa que le fué entregada, percibiendo con ello un enri-
quecimiento torticero a costa del vend<dor, que se desprendié de la cosa
vendida y no recibié ain el precio de la misma, y para remediar esta si-
tuacion, que se ha producido fuera de la voluntad de las partis, prescribe
la Ley el compensatorio devengo de los intereses.

CONSIDERANDO: Que por lo qgue respecta a la aplicacién, a la cuestién
debatida en este pleito, de la norma contenida en el tan repetido niime-
ro 2.° del articulo 1.501 del Cédige civil, ha de rechazarse igualmente Ia
tesis ya expuesta del recurrente porque, aun sin entrar en el examen
del probl:ma que se plantea sobre la lsgitimidad de dofia F. C. para ac-
cionar en el pleito, toda vez que el fundamento de la accién ejercitada
(articulo 1.501 del Cédigo civil) establece obligaciones del comprador res-
pecto del vendedor derivadas del contrato de compravewta entre ambos
efectuado, y, dados los términos de¢finidos en que se halla redactada la
pertinente clausula del contrato por el que dofia F, C. compré a H, de C.
el crédito que ostentaba ésta contra la M_ S. d< P., es muy aventurado
afirmar que la sefiora C. quedé subrogada en los derechos y obligaciones
(véase la de eviccién, por ejemplo, de H. d2 C., como vendedors en ¢l con-
trato d: compraventa de las minas de 8 de mayo y 24 de agosto de 1940,
para poder dirigir accién alguna con tal cualidad contra Ia Sociedad com-
radora, lo cierto es que la dicha sefiora C. lo que compré fué un crédito,
esto es, el derecho de pereibir lisa y llanaménte las cantidades que
la M. S. habia de pagar a H. de C., y en los mismos términos, respecto
a plazos ¢ importe correspondiente a cada uno en que ambas Sociedades
pactaron su entrega, es decir, cincuerta y tres anualidades y media por
un imrorte de 120.000 peseias cada una, abonabdes a razén de 10.000 pe-
setas cada mes, cuotas y p'azos perfectamente definidos e independientes
uno de otro en su ¢xigibilidad sucesiva, de modo anilogo a si la compra-
dora del crédito le hubiera adquirido en 52 letras aceptadas de cantidad
igua! eada una y con vencimierto escalonado, y si £n este supuZsto seria
improcedsnte el reclamar intereses por la totalidad de los aludidos efec-
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tos, atendida la entidad independiente de cada uno de ellos, aunque to-
dos juntos representasen unsa total cantidad debida, ha de ap.icarse igual
consid¢racion al caso presente, en el que, ademéds, ha de sefialarse la
ausencia de pacto expreso sobre intereses, ya que no es de presumir que,
como afirma el recurrente, esta falta de pacto revela de modo implicito
que los contratantes los hubieran querido establecer, porque aparie de
la indubitada redaccion de los contratos de compravinta de las minas, que
no exige interpretacion alguna, y a este punto alude el recurrent: en el
motive cuarto del recurso, los actos coetdneos y posteriores de los con-
tratantes qu<, como aparece en los autos, discutieron minuciosa y de-
tenidamentz las condiciones, forma y garantias de la compraventa y su
pago, sin examinar lo relativo a intereses y, por otra parte, sin produ-
cirse reclamacién alguna sobre tal cuestién en los catorce meses durante
los que el pago se efectué de modo normal entre los otorgantes de la
compraventa exclusivamente demuestran que no estuvo en su voluntad
sefialar la exigencia de cualguiera otra cantidad, ni aun a titulo de in-
teré:, para pago de la cosa vendida fuera de las cuotas establecidas en
los plazos determinados, cosa que indudablemente szria tinida en cuenta
al fijar las normas del pago aplazado, porque asi se procede corriente-
mente entre personas de negocios al concertar la forma de amortizacién
de una deuda; y si los otorgantes de estos contratos omitieron tan rele-
vante extremo, a ellos s6lo ha de serles imputado el perjuicio que su
omisién pueda irrogarles, de manera que, si por un lado no cabe la exi-
gencia de intereses en este caso, por la forma pactada de pago, al ven-
dedor de la co:a, menos ha de caberle al adquirente del erédito escueto,
vy si el producto de las minas que fueron ¢l objeto d: la venta, por.su
naturaleza, en la que se basa la reiterada jurisprudencia de esta Sala, no
puede considerarse frutos de las mismas, es evidente que no se estd
en el supuesto del nimero 2.° del articulo 1.501 del Cédigo civil, y al
entenderlo asi la Sala de instancia no ha infringide dicha norma, sino
que la interpreté rectamente, y procede desestimar los motivos tercero,
cuarto y quinto del recurso fomulado.

CONSIDERANDO: Que asimismo deben s¢r rechazados los meotivos pri-
mero y segundo que, respectivamente, se apoyan en los nimeros 1.° y 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, porque contra lo que
el recurrente afirma, la sentencia recurrida no ha negado que la accién
del erédito fuera hecha comprendi¢cndo en elia todos los derechos acceso-
rios que el crédito tuviere, como requieren los preceptos que se dicen in-
fringidos, lo que ha dado a entender es que entre los tales efectos no
se halla el de produgir interes¢s o la facultad de exigirlos, dados los tér-
minos en que 1a cesién se verificé, ¥y no puede tampoco atribhirss a la Sala
de instancia el haber incurrido en su sentencia €n error de hecho re-
su'tante de las eserituras de 8 de mayo y 24 de agosto de 1940, aducidas
eomo . documentos auténticos, porque precisamrente lo que 2n dichos do-
eumentos se establece expresamente, y esto no ha sido negado, son los
dereches del vendedor para hacer <f:ctivo el pago del precio, en e! su-
puesto que cita (y aqui si hay subrogacién por el cesionario), que, apar-
te la accién inherente, es la utilizacién, ya que de crédito garantizado
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con hipot:ca se trata, de la via ejecutiva, bien 1 sordinaria o bien la
privilegiada del procedimiento hipotecario, sin que conste otro alguno
més en dichas eserituras, y, desde luego, nada que haga alusién a la
exigibilidad de intereses, por lo cual hay que ¢stimar que lo afirmado
por la Sala no contradice lo que previenen los articulos 1.528 del Cé-
digo civil y 149 de 1a Ley Hipotecaria, a la sazén vigente, cuya infrac-
cién se acusa en e] motivo primero, ni revela evidente error sobre lo con-
signado en las escriturs alegadas, gque seria condicién inexcusable para
que tuviera viabilidad y eficacia la acusaciéon de error de hecho formu-
lada en el motivo segundo, razones que determinan la desestimacién de
ambos motives, ecomo al principio se dice. '

FavLro.—No ha lﬁgar_

SENTENCIA 30 JUNIO 1950

Juicio arbitral—necesidad de que €l compromiso conste en escritura pii-
blica.

Los litigantes pueden someter toda conlestacion entre ellos, antes o
después de deducirla en juicio y cualquiera que sea su estado, a drbitros
o amigables componedores; pero séle puede este compromiso producir el
efecto de poner término a la relacion procesal s$i funddndose en €l lo so-
lUcitan expresamente todos los interesados o el actor desiste de su deman-
da, 8in que baste la solicitud del demandado cuando el documento en que
ge apoye esté falto del requisito esencial de hallarse otorgado en escritura
publica. '

Cuestiones nuevas en casacidn.

Los punios no debatidos en el pleito carecen de acceso a la casacidn,
segun reiterada jurisprudencia. ‘

ANTECEDENTES.—En 26 de noviembrs de 1943, don S, S, D., ejercitando
1a accién personal “prosocio”, dedujo ante el Juzgado de primera instan-
cia de Ceuta demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra
don A. F. A, sobre liquidacién y rendicién de cuentas de una asociacién
de cuentas en participacién, alegando que en diciembre de 1927, de acuer-
do con el demardsdo, convinieron formar una Sociedad de cuentas en
participacion, bajo 1a denominacién de “Casa A, F.”, quedando encargado
éste al frente de su establecimiento ccmo Director y Gestor; tomando el
traspaso de un local y pagando 8.000 pesetas cada uno; que durante mas
de diez anos ha estado vendiendo al demandado muebles fabricados en
su taller de A., al precio de fabrica, asi como enviando giros en metilico
para pagar compras y amortizar todos los débitos; que durante los meses
de agosto de 1936 a junio de 1937, el sefior F. rogé al S. S_se pusiera
al frente de la tienda, ya que él no podia atenderla, por enconirarse de-
tenido, enr este periodo el actor aplicé en amortizacion de sus aportaciones
24.308 pesetas, y que ha intentado Hegar a un arreglo amistoso de cuen-
tas, sin conseguirlo,

Se opuso el demandado, alegando sustancialmente que al hacerse ear-
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go nuevamente del negocio en junio de 1937, se encontrd con que algunas
operaciones realizadas por el sefior S, no figuraban en la contabilidad,
dirigiéndose por carta al mismo para gue le enviase las notas y facturas
correspondientes al tiempo de su gestion, y como no lag consiguio, es impo-
giblz efectuar la liquidacién de cuentas, pidiendo se desestime la demanda.
En tramite de prueba, la parte actora presenté un documento fecha-
do en 11 de abril de 1944, en el cual ambas partes convienen las bases
para la liquidacién y someter e] plcito al juicio de amigables componedo-
res, Se acordé la suspensién del procedimiento a solicitud de las dos par-
tes, y levantada a solicitud del demandante, continué en trimite de con-
clusiones, alegando €l demandado incompetencia del Juzgado para seguir
conociendo del asunto, por haberse sometido ambas partes a la jurisdie-
cién arbitral de amigables componedores y ratificAndose en su escrito
de contestacién a ia demanda, caso de que <1 Juzgado se estimase com-
petente. El1 Juez dicté sentencia estimando la demanda, declarando la
existencia de la Sociedad y la obligacién del socio gestor de rendir cuen-
tas, fallo confirmado por la Audiencia y recurrido por los siguientes

MoOTIVOS—Primzsro. Numeros 1.2 y 7.° del art. 1.692 de la LEC, por
violacion de los arts, 1.820, 1.809 y 1.816 del C_ c., al no haberse abste-
nido de fallar sobr: el fondo del asunto, después de acreditar €l hecho, de
establecer compromiso sustituyendo la autoridad judicial por la de ami-
gables componedores, y por manifiesto error de derecho en la apreciacion
de la prueba practicada.

Segundo. Ntimeros 1.° y 7.° del art. 1.692 de la LEC, por interpre-
tacién errénea y error de derecho en la apreciacién de la prueba del ar-
ticulo 239 dei C_ d¢ c., al estimar el fallo recurrido, la existencia de una
asociacion de cuentas en participacién, sin el requisito exigido por el
mencionado articulo de la constitucién de un capital convenido para ha-
cerse participes en los resuitados présperos o adversos de] mismo.

Tercero. Numeros 1.° y 7.° del art. 1.692 d¢ la LEC, por violacién,
&l ser indebidamente aplicado, del art 243 del C. de c¢., imponiendo a esta
parte, por virtud de su aplicacién, la obligacién de rendir cuentas durante
el periodo comprendido entre €1 mes de enerc de 1928 hasta el 31 de
marzo de 1938.

CONSIDERANDO: Que piopone el motivo primero del recurso una cues-
tién que sélo podia tiner lugar en el mismo al amparo del niimero 6.° del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, si se hubiera planteado en los escritos
fundameniales del pleito, porqhe al razonar el recurrente sobre el docu-
mento privado, que presenté en €l curso del juicio el actor, y en €l que
ambas partes aparecen obligadas a someter el asunto en litigio & amiga-
bles componedores, lo hace <n el sentido de estimar que la Sala de ins-
tancia ha resuelto con incompetencia de jurisdiccién, y aunque también
invoca el nim. 7.° del precitado articulo, ne refiere el error de d<recho
que atribuye a la prueba apreciada a preceplo alguno relative a su valo-
racién; y es cierto Jue, como €l motivo expone, el art. 187 de Ia LEC fa-
culta a los litigantes para som:ter toda contestacién entre ellas, anies
o después de deducida en juicio y cualquiera que sea su estado, a &rbi-
tros o amigabks componedores, pero solo puede este compromiso producir
el efec.o de poner término a la relacién procesal si funddndose en él lo
solicitan expresamente todos los interesados o el actor desiste de su de-
manda, sin qué para ello baste 1a solicitud de! demandado aun apoyada,
cual la que el rzeurrente produjo en el pleito, en el cor promiso a que alu-
de, falto del requisito esencial de hallarse otorgado en sscritura piiblica,
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exigible a los contratos de esta cias¢, segin el art. 1.821 del C. c., en rela-
cién con el 792 y concordantes de la LEC, como tiene ya declarade
esta Sala en su Séntencia de 30 de marzo tltimo, de donde se sigue que
la sentencia que el recurso combate no ha incurrido en ninguna de las
infracciones que, funddndose en que la Sala sentenciadors debié abste-
nerse de fallar sobre el fondo de la cuestién, denuncia el motivo.

CONSIDERANDO: Que afirmado en la demanda d¢ducida por don S. 8, D.,
como hecho fundamental de la accién ejercitads en ella, con base en el
articulo 253 del C. de e., la existencia de una sociedad de cuentas en par-
ticipacion, de la que don A. F_ A. era el gestor, obligado por ello, conforme
al citado articulo, a la rendicién de las cuentas que de él demandaba, y re-
ccnocida por el d¢mandado expresamente a] conpestar, la certeza de aque-
Ha afirmacién, con discrepancia tan sélo respecto a la cuantia de las apor-
taciones del demsandante a 1a Scciedad y al obstdculo que, a su parecer,
oponia al rendimiento de su cuenta ¢! que no le hubiera rendido previamen-
te el demandante la de su gestién como apoderado suyo en el negocio du-
rante el tiempo en el que él estuvo detenido, constituyeron estos dos ex-
tremos la materia controvertida en el pleito, y, al ser esto asi, no puede
desconocerse 1a novedad de ls cuestién que ofrece <1 motivo segundo al re-
ferir las infracciones que en &l se alegan a la inexistencia del contrato
de cuentas en participacién, punto que por no haberse debatido sobre él
en el pleito carece de acceso a la casacién, segilin la reiterada jurisprudencia
de esta Sala.

CONSIDERANDO: Que tampoco es estimable el motivo tercero, porgue
amparandose en los ntim<ros 1.° y 7.° del art, 1.682 de la LEC, alega en
éste el supuesto de un error de derecho al apreciarse el documénto pri-
vado que antes se ha dicho, sin cita de precepto slguno relativo a
su valoracidn, como seria preciso para que pudiera ser atendible, y en €l
nlimero primero el de la ‘nfraccién de los preceptos sustantivos y doctri-
na que sefala para acusar a la Sala de instancia de no haber tenido en
cuenta las obligaciones que €l actor d<bia cumplir, y de no haber analizado
ni resuelto en la sentencia las excepciones opuestas a] contestar a la de-
manda con el cardcter dz perentorias, por el hecho de aquel incumplimien-
to; mas esth alegacion carece dz eficacia para el reéurso, ya que, aparte de
que el demandado no formuld reconvincién que exigiera al juzgador de
instancia hacer pronunciamiento alguno relativo a las obligaciones del
actor, no se ha propuesto por el recurrente al amparo del nimero segundo,
o del tereero, del citado art. 1.692 de la Ley Proce:zal, .

Fa110.—No ha lugar,

SENTENCIA 6 JULIO 1950
Competencia: lugar del comienzo de ejecucion.

Con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala, debe decidirse la com-
petencia a favor del Juzgado del domicilio del vgndedor cuando en el mis-
mo comenzé a pagarse el precio cuyo resto se reclama.
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SENTENCIA 21 SEPTIEMBRE 1950
Principio de prueba para resolver una competencia.

- Bl documento sin firma mo negado claramente por el demandado, que
lo aduce como base de una reclamacién en una carta y en una demanda
anterior, debe tenerse como principio de prueba escrita suficiente, a efec-
tos de competencia.

Lugar de ecumplimiento: por el comienzo de ejecucién.
Es doctrina de la jurisprudencia de esta Soala que el lugar donde se

han cumplido algunas de las obligaciones ha de tenerse por designado para
el cumplimiento de las restantes.’

SENTENCIA 21 SEPTIEMBRE 1950
Competencia en los casos de incumplimiento.
El juez competente para entender de los litigios sobre cumplimiento

de un contrato, lo es también para conocer de los que surjan por su in-
eumplimiento y la indemnizacion a que éste dé origen.

SENTENCIA 21 SEPTIEMBRE 1950

Principio de prueba para resolver una competencia.
La conitradiccion de los principios de prueba escrita estimables en ra-

zén de la competencia impide fundar con razonable seguridad sobre cual-
quiera de ellos el criterio que pudiera detérminarla,

SENTENCIA 22 SEPTIEMBRE 1950

Principio de prueba para resolver una competencia.

E3 principio por <scrito suficiente para resolver una competencia los
documentos acompaiiados a la demanda, no impugnados en su contenido por
ninguno de los litigantes.

Preferencia para resolver una competencia en los casos de acumulacion.
Tratindose de acciones legitimamente acumuladas, la competencia para

conocer de todas ellas se determina, si son de igual rango juridico, por la
que representa mayor volumen econémico.
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SENTENCIA 23 SEPTIEMBRE 1950
Competencia para resolver un incidente de pobreza.

Segiin constante jurisprudencia, el juez competente para conocer de
un pleito lo es para todas sus incidencias, como lo es la demanda de po-
breza,

SENTENCIA 23 SEPTIEMBRE 195¢
Sumisién expresa en las competencias: necesidad de poder especial.

En cumplimiento de] articulo 57 de la Ley de Ewnjuiciamiento Civil,
que prescribe que la sumisién expresa ha de ser hecha por los interesados,
viene la jurisprudencia de esta Sala ensefiando con reiteracion que la di-
cha sumision, por su trascendemcia a los causahabientes, ya herederos o
cesionarios, es un acto personalisimo y solamente mediante un poder «s-
pecial puede ser efectuada por representacion,

Principio de prueba para resolver una competencia.

Los documentos consistentes en varias cartas por figurar originales en
log autos han de estimarse principios de prueba escrita, a efectos de re-
solver la cuestion de competencia suscitada,

SENTENCIA 23 SEPTIEMBRE 1950
Reposicién de cuentas bancarias expoliadas bajo dominio marxista.

ANTECEDENTES.—Por Ia especialidad del caso que surge como consecuen-
cia de la Ley de 12 de dicicmbre de 1942, y que llega al Tribunal Supremo
por 1a via del recurso creado en el art. 21 de dicha ley contra el fallo de
1a Comisién Central de Reclamaciones Bancarias, no exponemos més que los

CONSIDERANDO: Que para la exencién de responsabilidad impuesta a los
establecimientos de crédito por el articulo 2.° de s Ley de 12 de diciembre
de 1942, cuando esa exencién se funde en haber extraido cantidades de las
cuentas corrientes, por orden d: alguna autoridad, se requiere, segin el
apartado a) del articulo 3.° de la misma ley, que esa autoridad estuviese
constituida con anterioridad al 19 de julio de 1936; que en la zona mar-
xista hubiera actuado dentro del circulo de su jurisdiccién o competencia y
que su actuacién fuese aplicando leyes ya vigentes antes de aquella fecha.

CONSIDERANDO: Que ni el Comisario De'egado para la Banca, de la Gene-
ralidad de Catalufia, se habia constituido oficialmente como autoridad antes
del 19 de julio de 1936; ni las disposiciones mediante cuya aplicacién, se-
gin alegacién del propio recurrente, ordend la extraccién de cantidades
de la cuenta corriente de den J. y don A. M B, le autorizaban mas que
para destinar las cantidades extraidas a Empresas, establecimientos o
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contratas de los titulares de la cuenta; pero no a transferirlas sin motivo
a personas o entidad¢s distintas de esos titulares, como se ordend por el
Comisario y ejecuté el Banco demandado; ni las disposiciones alegadas eran
leyes de vigencia anterior a la fecha expr:<sada, por lo que no concurre en
el caso de autos ninguna de las condiciones exigidas para la exencion de
responsabilidad:s pretendida por dicho Banco,

CONSIDERANDO: Que si las obras de edificacion en el nimero 22 de la
Ronda de San Pedro fueronm ejecutadas por cuemta de don J. M. B, y éste
resulté deudor de dichas obras, es d:zcir, quz tuvo o tiene que pagar su
importe a los constructorss, segiin tesis del demandado y recurrente :xpues-
tas en las posicionzs séptima y octava presentadas para la confesién de
aquél (folio 62 vuelio de los autos), es evidente que cualquiera que haya
sido el destino dado por "M. y 0., S, A.", o por ¢l "A. de la C. de B.”, a
las pesctas extraidas de la cuenta corriente de don J. y don A. M. B. no
fué el de pagar esas cbras por cuenta de don J. sin obligacién de pagar a
éste su importe a los constructores, ni el de adquirirlas para que ingresa-
sen en su activo sin pagarlas, Uinicos supuestos coincidentes con los que,
segiin €] apartado ¢} del articulo 3.° de la Ley de 12 de diciembre eximi-
rian d¢ la responsabilidad al Banco demandado, de todo lo cual rzsulta la
improcedencia del recurso,

Fa11.0.—No ha lugar.

SENTENCIA 25 SEPTIEMBRE 1950
Sumisién expresa en la competencia: requisitos.

La sumision de los contratant<s ha de¢ ser personal y cierta, requisito
que no concurre al nmo hallarse firmado el documento en el que aparece
estipulada aquélla.

SENTENCIA 25 SEPTIEMBRE 1950

Competencia—accion personal: conocimiento preferente por el Juez del
domicilio del demandado.

Negada por el demandado la existencia del contrato d- arrendamiento
de servicios que sirve de base al demandante para reclamarle el pago de
logs honorarios que dice devangados, sin que en lo actuado conste principio
alguno de prueba que siquiera indiciariamente acredite la relacién con-
tractual arrendaticia, no hay posibilidad de aplicar la norma jurispruden-
cial que, para supuesto—s en que se demuestré o no se desconozea el vinculo
juridico invocado en la demanda, atribuye el conocimiento del pleito al Juez
del lugar en que los servicios fucron prestados, pues en el supuesio con-
trario, que es el de autos, corresponde el conocimiento preferente al Juez
del domicilio del demandado, segiin reiteradas declaraciones de esta Sala.
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SENTENCIA 4 OCTUBRE 1950

Reposicién de cuentas bancarias expoliadas bajo dominio marxista.

Conforme ge expresa en el articulo 4.° de la Ley de 12 de diciembre
de 1942, basta para suponer la intimidacién o violencia de las sacas o
extracciones de las cuentas corrientes o depédsitos en efectivo que log Es-
tablecimientos de crédito hubiesen debido conocer el vicio o defecto del
consentimiento por la notoriadad del hecho o por las circunstancias del mis-
mo y el traspaso en su totalidad del saldo de la cuenta a favor del Comité
de Control Electro-Harinero, que dié lugar a la cancelacién de ésta produ-
cido durante lo dominacién marxista, y sin que exisiiera en el Banco ante-
cedente alguno de obligaciones contraidas por el titular de la cuenta a fa-
vor del expresado Comité, comstituia sosptcha suficiente para inducir al
Banco que se trataba de una operacién ilicita realizada en circunstancias
anormales, como era la detencién del titular de la cuenta, extremo de fdeil
comprobacién en el pueblo de la residencia de los litigantes.

ANTECECENTES.—Aparec:n suficientemente expuestos en los Conside~
randos,

CONSIDERANDO: Qu: la Ley de 12 de diciembre de 1942, que determi-
né las obligaciones de los Bancos y Establecimientos de crédito, respec-
to a la reposicién en cuentas corrientes, imyposiciones o depdésitos en efee-
tivo de las cantidades extraidas bajo la dominacién marxista, establecié
por su articulo 2.° que se riputarian blen hechos los pagos realizados por
tales Entidades cuando el talén u orden de entrega contuviera la firma
del titular de la cuenta corriente, imposicién o depdsito réspectivo o de
su apoderado; pero, coro excepcién a este principio general, dispuso por
su articulo 4.° que en ¢l supuesto de que las sacas o extracciones hubie-
sen sido realizadas por medio de talones o cualquiers otra clase de 6r-
denes de pago firmados por intimidacién o violencia, los Establecimien-
tos de crédito quedarian obligados a reponer siempre que conociesen el
vicio o defecto del consentimiento prastado por el firmante o hubiesen
debido conocerlo por la notoriedad del hecho o por las circunstancias del
mismo, reputandose firmados por intimidaciin o vio'encia, salvo prueba
en contrario, los efectos o documentos suseritos por persomas que estu-
vieran encarceladas o detenidas por sus ideales patridticos en ¢l momen-
to de exenderlos o negociarlos.

CONSIDERANDO: Que la sentencia ricurrida dec’ara como hechos pro-
bados que don I. V. Z_ estaba encarcelado el 30 de noviembre de 1537, y
que hallandose ex tal situacion fué obligado a firmar un documento de
transferencia dz= la totalidad de] saldo de su cuenta corriente en la su-
cursal de! Banco Espanol d: Crédito de Don Benito, a la cuentia
del Comité de Control Electro-Harinero de la fabrica qu2 funcio-
nata bajo las instrucciones y ordenes del Comité Rojo, transf:ren-
cia acreditada por la diligencia de recirocimiento de libros del de-
mrandado, por lo cual concurre en el caso discutido, segin dicha sentencia
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reconoce, el primero de los requisitos exigidos por el articulo 4.° de la
Ley de 12 de diciembre de 1942, o sea, la firma del documento llevada &
efecto bajo intimidacién o violencia, y si bien es cierto, como dicha sen-
tencia declara, que no se ha demostrado que el Banco conociera en aquel
entonces la realidad de la detencién de don 1. V., ni siquiera que se le
hubiese amenazado para la obtencién de la firma del documento orde-
nando la transferencia dicha, ni que tales detencién e intimidacién tu-
vieran notoriedad en la poblacién, no es menos cierto que no cabe dedu-
cir de ¢llo la no concurrencia de los otros requisitos que el citado ar-
ticulo exige para la procedencia de la reposicién, ya que seglin el texto
cilado no es indispensable que el Establecimiento de crédito correspon-
diente conociera el vicio o def:cto del consentimiinto prestade por el fir-
mante, sino que basta con que hubiese debido conocerlo por la notoriedad
del hecho o por las circunstancias del mismo, y ¢n el caso presente la
prueba documental constituida por el extracto de cuenta corriente del
actor cotejada con los libros del demandado, asi como la confesién d= éste
acreditan que en 30 de noviembre de 19381 fué trasladado en su totalidad el
saldo de dicha cuenta a favor del Comité de Control Electro-Harinero, lo
que di6 lugar a la coneclusién de aquélla, v tal circun:tancia producida den-
tro de la dominacién marxista, y sin que existiera en el Banco antecedente
alguno de obligaciones contraidas por el titular de la cuenta en favor
del expresado Comité constituia motivo suficiente para inducir al Banco
a la sospecha de que se trataba de una operacién ilieita realizada en
circunstancias anormalls, como t¢ra la detencion del titular de la cuenta,
extremo d: féaecil comprobacién er ¢l pueb.o de .a residencia de los liti-
gantes, y para lo cual el Banco dibié6 de haber llevado a cabo las opor-
tunas gestiones, y al no estimarlo asi la sentencia recurrida aprecia con
evidente (rror las prucbas deocumental y de confesién antes aludidas, y,
consiguient:mente, infringe el articu’o 4.” de la Ley de 12 de diciembre
de 1942, por lo que proced: la cstimacidén de! recurso en sus dos motivos.

FaLrLo.—Ha lugar.

SENTENCIA 20 OCTUBRE 1350

Competencia: accion personal

A falta de sumision expresa o tdcita, primer elemento bdsico de la
comepetencia territorigl, el art. 62 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en su
regla 1.° otorga preferencia para conocer de los juicios en que se ejerciten
acciones personales al Juez del lugar en que deba cumplirse la obligaciéon
que al mo aparecer concretamente designado es aquel, s<gin doctrina ju-
risprudencial, donde voluntariamente hayan empezado a cumplirse las
prestaciones que integran las reciprocas obligaciones convenidas.
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SENTENCIA 26 OCTUBRE 1950

Principio de prueba en la competencia.

La certificacién expedida por un Banco aportada por el actor consti-
tuye un principio de prueba a efectos de resolver la competencia.

SENTENCIA 15 NOVIEMBRE 1950

Principio de prueba para resolver una competencia.

Es principio de prueba para resolver una competencia la certificacién
del despacho de la RENFE de una estacién acreditando el envio de géne-
ros a porte debido.

Principio de prueba para resolver una competencia: momento de presentar
documentos en los juicios verbales.

Lo presentacion de documentog para just.ficar la competencia al conies-
tar el requerimiento inhibitorio no es extempordnea si se irata de un jui-
cio verbal.

Competincia—accion personal: competencia mercantil.

Con arreglo u reiterada jurisprudencia de esta Sala, establecida en apli-
cacion del art. 1.500 del Cidigo civil, salvo pacto en contrario, los géneros
de comercio se entienden entregados en el establecimiento del vendedor, y
al Juez de este lugar corresponde conocer de la demanda reclamando el
pago del precio,

SENTENCIA 21 NOVIEMBRE 1950

Arrendamientos urbanos—extincion del contrato per pérdida de la cosa
arrendada.

El concepto de siniestro a que se refiere el art. 155 de la Ley de Arren-
damientos, como causa de resolucion del contrato, por pérdida de la cosa
arrendada, es un concepto objetivo y se da siempre que gse produce una
averia o pérdida de importancia en una cosa o la destruccion de la misma,
independientemente de las causas que la motivaron y no puede eglimarse
que solamente cuando obedezcan a caso fortuito y no a culpa o negligen-
cia de alguien puedan tales efectoz materiales ser calificados de simicsiro.

Arrendamientos urbanos: aplicacién de la analoegia.

Conforme al art. 18 de la Ley de Arrendamientos, sélo cabe que log Tri-
bunales apliquen sus preceptos por analogia en aquellos casos en que, no
obstante referirse a las materias que la misma regula, no aparezca expre-
samente prescrita en la misma la cuestion debatida,
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ANTECEDENTES.—Arrendado un pajar con su nave, en Cercedilla, el afio
1947 se hundié el techo, y llevada a cabo la r¢paracién por la propietaria,
no entregé de nuevo el local al que ers el antiguo arrendatario por estimar
que en la reconstruccién habia invertido una cantidad superior al 50 por
100 del valor de la finca, que, excluido el solar, tenia asignado la finea &
efectos fiscales.

El Juzgado de Primera Instancia de San Lorenzo del Escorial dicté
sentencia cordenando a la démandada a reponer al actor en la posesién
arrendaticia, que fué revocada por la Audi¢ncia Territorial, y recurrida la
sentencia se resuelve por los siguientes :

CONSIDERANDO : 'Que el articulo 155 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos estima como causa de resolucién de los contratos por ella regulados la
pérdida de la cosa arrendada, reputidndose que ha habido tal pérdida cuan-
do habiendo sido afectada de siniestro la cosa objeto del arrendamiento
requiriese para ser repu:sta a su normal utilizacién de obras cuvo costo
excediera del 50 por 100 del valor que, excluido el del solar, tuviese asig-
nado la finea a efectos fiseales al ti¢mpo de oeurrir la pérdida, y como estas
circunstancias se dan en el presente caso en cuanto la cosa arrendada fué
afectada ror un siniestro y el coste de las obras necesarias para su repa-
racién sobrépasé el mencionado porcentaje, segin declaracién hecha por
la Sala sentenciadora como resultado de la apreciacién de la prueba, de-
claracién que no ha sido impugnada por la via de la causa cuarta del ar-
ticulo 173 de la expresada Ley, hay que concluir que la Sala aplica debi-
daments el indicado articulo 155, sin que pueda admitirse con el recurrente
que ha sido erréneamente interpretado porque el concepto de siniestro es
un concepto okjetivo y se da siempre quz se produce una averia o pérdida
de importancia en una cosa o la destruccién de la misma, independiente-
mente de las causas que la motivaron y no puede <stimarse que solamente
cuando obedezean a caso fortuito y no a culpa o negligencia de alguien
pueden tales efectos materiales s:r califcados de siniestro, aparte de que
en el caso presente no resulta justificado que la pérdida de la cosa fuera
debido a culpa o negligencia d:] arrendador en cuanto la Sala declara que
no ha resultado probado que el techo del pajar se hundiese por las malas
condiciones en gue lo tuviera la propietaria ni que e! arrendatario instase
a la arrendadora en distintas ocasiones para que se llevara a efecto su
arreglo, declaracion de hicho que no ha sido combatida eficazmente en el
Tecurso. '

CORSIDERANDO: Que el articulo 156 de la repetida ley resulta inaplica-
ble al caso debatido, porque lo que dicho texto establece ¢s que cuando Ia
autoridad competente disponga la ejecucién de obras que impidan que la
finca siga habitada, todos los contratos de arrendamiento a que la ley se
refere se reputardn er suspsnso por el tiempo que duren aquéllas, quedan-
do, por lo tanto, suspendida por igual periodo la obligacién del pago de la
rinta, y como en el caso presente las obras no se ejecutaron por mandate
d= autoridad alguna, sino espontidneamente por la propietaria arrendadora,
por causa del siniestro producido en la cosa arrendada, es visto que la Sala
sentenciadora no ha cometido ninguna infracciéon al no aplicar dicho ar-
ticulo, sin que la anaogia invocada por el recurr:nte para sos‘ener su
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aplicacién pueda admitirse, porque conforme sl articulo 13 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, solo cabe que los Tribunales apliquen sus pre-
ceptos por analogia en aquellos casos en que no obstante referirse a las
materias que la misma regula no aparezca expresamente préscrita en la
misma la cuestién debmtida, pero esta cuestion se halla expresa y clara-
mente prevista en el ariiculo 155, que es el que la Sala interpreta acerta-
daminte y rectamente aplica, como se ha dicho anteriormente, por todo lo
cual procede la desestimacion del recurso,

FaArLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 21 NOVIEMBRE 1950
Arrendamientos urbanos: prérroga en los locales de esp:ctacudos.

La prérroga obligatoria existe, aun cuando el plazo de afios en el arren-
damiento, anterior a 1 de enero de 1947, s:a como comsecuencia de varios
contratos,

ANITECEDENTES.—Como se desprende claramente de los considerandos de
la sentencia, el problema som-.ido al, T. S. consistia en determinar si la
duracién ds dos afios que para la prorroga de .os contratos de arrenda-
miento de un local dedicado a cinemasatdgrafo y al que se refiere el ar-
ticulo 6. d< la Ley de Arrendamientos Urbanos tenia que ser como conse-
cuencia de un solo contrato o bastaba la posesién arrendaticia no interrum-
pida basada en mdés de un contrato.

CONSIDERANDO: Que para desestimar la accién de desahucio del “Salén
Hesperia™, fundada la accién en haber expirado el plazo d¢ dos afios sefia-
lado en el contralo de arrendamiento de 15 de marzo de 1946, la Sala sen-
tenciadora afirmé quz € demandado v:inia en la posesién arrendaticia in-
interrumrpidamente desde el afio 1933—cuestién de hecho—, y que a efec-
tos de interpretacién y aplicacion d:l articulo 6.° de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos es indiferente que dicha posesién responda a un solo con-
trato prorrogado desde 1933 o se deba a sucesivos contratos independien-
tes que las mismas partes hayan celebrado sobre arrendamiento del mismo
Salé6n—cuestion de derecho—, y frente a estas apreciaciones de 1a senten-
cig recurrida se slzan los dos primeros motives del recurso, al amparo del
namero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil para
mantener la tesis de que los contratos celebrados en el afio 1933, 1942 y
1946 son independientes y cada uno de ellos determiné la extincion del
vinculo contractual anterior y dié6 nacimiento a una relaciéw juridiea nueva
o desligada de las que la precedieron, p¢ro no se impugna la afirmacién
de que el demandado no cesé en el disfrute de lo arrendado desde 1933,
que <s ‘o que podria ser tratado en casacién por la via procesal utilizada,
sino que se combate una apreciacién juridica con cauce adecuado, en su
caso, en el nimero primero del citado articulo de la Ley de Enjuiciamiento
civil, por lo que no son viables los dos prim¢ros motivos del recurso.
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CONSIDERANDO: Que sobre la base de que se estd en presencia de un
arrendamiento de industria cinematogréfica, segtin se acepta de modo im-
plicito ¢n el considerando prim<ro de la sentencia impugnada y explicita-
mente en el tercer motivo del recurso, el problema juridico fundamental-
mente planteado en el proceso consiste en precisar si la industria arren-
dada estd som<tida al régimen de la legislacién “eivil por aplicacién del
articulo 4.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos y, en consecueneia, pro-
cede el desahucio al expirar el plazo de dos afios fijado para su duracién
en el ultimo contrato, de 15 d: marzo de 1946—tesis del recurso—o si el
desahucio es improcedente por virtud de lo dispuesto en el articulo 6.° de
la misma Ley, que, por excercién del articulo 4.°, somet: a la legislacién
especial de arrendamientos urbanos, con secuela de prérroga forzosa e inde-
finida de vigencia en favor dcl arrendatario, la industria o negocio de es-
pecticulos, si el 1.° de enero de 1947 la duracién excediera de dos afios,
como excedia en el caso discutido, computando el plazo a partir del afio
1988 tn que el arrendatario comenzd la explotacién del negocio y en ella
se ha mantenido sin interrupcién, siquiera fuese en virtud de sucesivos
contratos con distintos plazos de duracién y con distinto precio—tesis de
la sentencia recurrida—,

CONSIDERANDO: Que si los términos literales d<1 articulo 6.° permitirian
referir el plazo mayor de dos afios ,a la duracién del contrato vigente en
1.° de enero de 1947, dada la sinonimis con que 1a ley usa de los vocablos
“arrerdamitnto”™ y “contrato de arriendo”, y no obstante las consecuen-
cias fun¢stas que para ¢l propio arrendatario de industria cinematografica
por plazo contractual no superior & dos afios pudiera acarrear ofra inter-
pretacion del precepto ante Ia negativa del arrendador a prorrogar o cele-
brar nuevo contrato con el mismo arrendataric para no quedar vinculado
por la prérroga forzosa, es lo cierto que la ratio legis conduce a interpre-
tacion légica distinta en el sentido de proteger al arrendatario con pré-
rroga indefinida si en 1.° de enero de 1947 llevaba mas de dos afios en la
posesién no interrumpida de la industria o negocio de espectéculos, aun-
que tal posesién responda a distintas rclaciones contractuales, pues éste
es el critzrio que informé la publicacién dzl Decreio de 2 de agosto de 1934,
sustancialmerte acogido en e] articulo 6.° de la ley vigente, claramente
expresivo, segin el preambulo del Decreto, de gue el legislador quiso man-
ten<r el imperio de la legislacién comin en los arrendamientos de negocios
de espectaculos de corta duracién o por temporada, fiestas y “tournees”,
amparando, en cambio, con la prérroga forzosa la legislacién especial a
los arrendatarios de“negocios estableés, permanentes o de mayor duracién
en el disfrute del negoecio por el mismo arrendatario, y en este sentido se
ha pronunciado ya la sentincia de 21 de abril de 1949, en caso similar al
de autos, declarando que el plazo mayor de dos afios a que aluden el articu-
lo 6.° de la vigente ley y la adicién introducida por el Decreio de 2 de
agosto de 1934 en relaciér con el articulo 2.° del Decreto de 29 de diciem-
bre de 1931, se refiere a la duraecién del arrendamiento o de la situacién
arrendaticia, no exclusivamente al plazo fijado en el contrato; aparte de
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qué si surgiesen dudas en .a interprz.acién y explicacién de la ley protec-
tora del arrendatario habrian de decidirse en favor de éste.

CONSIDERANDO: Ad:més, que si el hecho de haberse fijado en ¢l contrato
vigente un plazo de duracién no superior a dos afios pudiera ser revelador
de gue la arrendadora quiso exeluir la aplicacién de la ley de alquileres,
acusa designio contrario la earts indiscutida que su marjdo dirigié al de-
mandado poco tiempo después de la publicacion del texto articulado de la
nueva ley; anuncidndole que de acuerdo con ésta le €levaba en un 40 por
100 la renta del local “Salén Hesperia™ sobre lo que le correspondia pagar
el 17 de julio de 1936, y este aumento, por lo menos en parte, fué llevado
a efecto, y, en tonsecuencia, procede des:stimar también el tercero y ulti-
mo motivo del recurso, que denuncia, sin fundamento legal sufciende, la
infraccién de los articulos 1.569 del Cédigo civil y 6.° de la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos.

Fa110.—No ha lugar,

SENTENCIA 21 NOVIEMBRE 195¢
Arrendamientos urbanoes: continuacion en el arrendamiento.

La disolucién de una Sociedud arrendataria de un local de negocio no
puede equipararse a] fallecimiento del arrendatario « los efectos de la con-
tinuacién en el arrendamiento que se previene en el art. 78 de la Ley de
Arrendamientos [rbanos.

»

ANTECEDENTES.—Entre dos Sociedades, una anénima y la otra de res-
ponsabilidad limitada, dedicadas ambas al nsgocio de decoracién y fabri-
cacién de muebles se lleg6 a un convenio ealificado en 1a demanda de “8so-
ciacion mercantil” y en la sentencia de “consorcio”, en el que una de ¢llas
aportaba un local que poseia en alquiler, para lo cual contaba con autori-
zacion de] propietario, presidente, a su vez, d: la Sociedad arrendataria,
mientras tanto que no cesara el contrato entre las dos Sociedades, El afio
1948 la Sociedad arrendataria fué disuelta, y el propietario d:¢l inmueble
inicié desahucio a precario contra la otra, la cual demanda a su vez al pro-
pietario al amparo de la Ley de Arrendamientos Urbanos. E1 J uez de pri-
mera instancia acogié la excepcion de litis pendencia, sentencia que fué
revocada por la Audiencia, desestiméndose la excepcién y declarando no
haber lugar a la demanda. Recurrida la senteqcia al amparo de las caun-
sas 3.2 y 4.2 del art, 173 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, se resuelve
por los siguientes

CONSIDERAKDO: Que el articulo 73 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, cuya inaflicacion se alega como causa del recurso, en su punto pri-
mero, lnico interesarte al caso en cuestién, sélo reconoce al socio derecho
a advenir arrendatario por muerte de su consocio que lo fuese al morir, a
falta de heredero o del deseo de éste a continuar el arrendamiento,

CONSIDERANDO: Que al hecho de la muerte, independiente de la voluntad
del que muere, no puede equipararse en derecho, si no es metaféricamente,
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la disolucién de una Sociedad por la exclusiva volumtad de sus socios para
estimar e] derecho a advenir arrendataria otra que a su v<z se halle en
gsociedad con la que lo sea de su disolucién voluntaria,

CONSIDERANDO: Que la autorizacién concedida por el arrendador, don
A, N, N.,, a la arrendataria, "A. S.”, para el “consorcio” con "L.", estaba
condicionada por ia cldusula convenida de que no cesaria, "quedando tni-
camente en vigor el referido conirato de 10 de mayo de 19427, es decir, el
de arrendamiento con “A. 8.", “si por cualquiera circunstancia” cesara el
consoreio con “L.”, y habiendo cesado dicho consorcio, por disolucién wvo-
luntaria de aquélla, si ahora, por el acto voluntario de su disolueién, advi-
niese, contra la voluntad del arrendador, arrendataria la Sociedad "L.”,
resu'taria que el cumplimiento del contrato de autorizacién habia quedado
al arbitrio de "A. 8.”, contra lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo
civil, y el nuevo pretendido arrendamiento econ "L.” no tendria su origen
ni en la voluntad dzl arrendador ni en la disposicién de la ley, pues, como
se ha dicho, el articulo 73 de la 'de Arrendamientos Urbanos sélo impone
€l de arrendamiento con €] socio, cuando haya ccurrido el hecho involunta-
rio de la muerte de su consocio.

CONSIDERANDO: Qu=z el punto primero del articulo 73 citado, no se re-
fiere a dos supuestos, como estima el recurrente, fundado en que una per-
sona natural no pusde morir sin heredero, pues asi puede ocurrir cuando
distribuye toda la herencia en legados, caso previsto en el articulo 891 del
Cédigo civil, de lo que resulta inaceptable tal interpretacién, y, en conse-
cuencia de todo lo dicho, la inaplicacidn al caso del precepto cuys infrac-
cién se alega como causa del recurso, improceden;ce por la misma.

CONSIDERANDO: Que contra lo anteriormente expuesto, que lleva a la
misma conelusién que la aceptads en la sentencia recurrida, nada arguye
que los socios de “A. S.” hayan renunciado & su preferente derecho a con-
tinuar. el arrendamiento, ni que €l contrato entre aquélla y “L.” deba cali-
ficarse de Sociedad, lo que también impide estimar el recurso por los su-
puestos errores en la apreciacién de la prueba, alegados como otra causa
del recurso.

Fa110.—No ha lugar,

SENTENCIA 23 NOVIEMBRE 1950

Arrendamientos urbanos: recurso de injusticia notoria.

E1 recurso de infusticia notoria, al igual que el de cagaciéon, se da con-
ira el fallo y no conira los fundamentos de la sentencia.

ANTECEDENTES.—Discutido <n el pleito el alcance de la causa de resolu-
cién del contrato, comprendida en el nim_ 5 del art. 149 de la Léy de
Arrendamientos Urbanos, se resuelve por los fundamentos que a continua-
cién se exponen, dz los que no cabe deducir doctrina sustantiva.

CONSIDERANDO: Que e! articulo 149, apartado quinto, de la ILey de
Arrendamientos Urbanos prohibe c'aramente al inquilino, so pena de in-
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cidir en causa de resolucién del contrato llevar a cabo sin el consentimien-
to del propietario del local arrendado obras que modifiquen la configura-
cién de éste o que debiliten la naturaléza y resistencia de los materiales
empleados en la construccién, precisando y aclarando en sentido de indu-
dable restriecién el contenido del articulo 5.°, letra d), del Decreto de 29
de diciembre de 1931, que vedaba a] inquilino, sin dicho consentimiento, la
realizacién de obras que alterasen las condiciones del edificio o causar da-
fios de costosa reparacién.

CONSIDERANDO: Que tal prohibieién es susceptible de una atenuacién o
moderacién en el parrafo siguiente de dicho articulo, en el que se previene
qu2 cuando el inquilino pusiere a disposicién del arrendador la cantidad
necesaria para volver la vivienda o local de negocio a su estado anterior
a la obra antes de iniciarse ésta, no procederi la resolucién del contrato
si la misma no debilita la resistencia de los maberiales empleados en su
construccidén y si el importe de las obras verificadas es inferior al de una
mensualidad de renta, poniendo asi este margen de tolérancia que se otor-
ga al inquilino, supuestas las demds circunstancias citadas, en relacién
con la cuantia de la renta satisfecha por el inquilino, sin que ante el tenor
literal del precepto legal—"antes de iniciar las obras™ y “si son inferio-
res al importe de una mensualidad de renta”, dice dicho articulo—quepa
argiiir, como se hace en el recurso, diciendo que lo que interesa al propie-
tario es que se restituya la finca al estado anterior, porque no cabe hacer
decir a la Ley otra cosa que lo que dice, maxime cuando no representa nin-
gun absurdo que cuando e] arrendatario pretenda realizar obras para su
comodidad, tenga una limitacién en la entidad de las mismas en relacién
con la cuantia de la renta.

CONSIDERANDO: Que en el caso de autos la sentencia recurrida funda su
fallo en que el arrendatario, prescindiendo de la oposicién de la propiedad,
llevé a cabo otras que alteraron la configuracién de la vivienda, consis-
tentes en lo esencial en abrir una puerta en pared medianera, a fin de
comunicar el piso que tiene arrendado con la casa: contigua, que es de la
pertenencia del propio inquilino, apreciacién que se hace por €ste mismo, ¥
que la sentencia estima, sin que tal estimacién resulte enervada por los re-
conocimientos que se hacen en el segundo motivo del recurso, ya que no es
asimilable la simple apertura de una puerta para comunicar entre si di-
versos departamentos de una vivienda con la que se verifica para comuni-
car con otra finca de distinto propietario, como en el caso presente, ni
menos admitir que de los informes periciales se deduzca en este caso el
error manifiesto en la apreciacion de la prueba que se invoca,

CONSIDERANDO: Que esto sentado y no probado el importe de las obras
realizadas en la finea, lo que incumbe al inquilino, a virtud del principio
“reus in exceptione actor fit~, recogido en el articulo 1.214 del C. c., base
indispensable para conecer si fueron inferiores, iguales o superiores al
importe de una mensualidad, es indudable que la sentencia recurrida pro-
cedi6é con acierto estimando la demanda resolutoria del contrato de arren-
damiento, fundada en la realizacién de obras no autorizadas por el pro-
pietario, sin que sea preciso por ello entrar en el examen de los otros dos

24
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motivos del recurso, referentes a la puests a disposicién de la indemniza-
cion por el inquilino y a la pretendida incongruencia por falta de alegacién
sobre el particular, puesto que sea cual fuere el criterio que pueda adop-
tarse sobre dichos extremos, la sentencia habia de quedar subsistente con
el fundamento indicado, y ya es sabido que el recurso d2 injusticia notoria,
al igual que el de casacién, se da contra el fallo y no contra los fundamen-
tos de la sentencia.

FALLO.—No ha lugar,

SENTENCIA 25 NOVIEMBRE 1950

Arrendamientos urbanos—sucesién por causa de muerte en los locales de
negocio.

La continuacién en el arrendamiento sdélo alcanza a los herederos del
arrendatario, pero no cabe una sucesion indefinida que permite la trans-
misién “mortis causa” de los continuadores de aquél.

ANTECEDENTES.—Aparecen recogidos en ¢l primer considerande.

CONSIDERANDO: Que son bases de hecho reconocidas por los litigantes,
o afirmadas por el Tribunal, como resultancia de las pruebas: Que dofia
L, F., madre de los demandantes don J. y don R. A. F. y F., funcionario
de 1a Telefénica el uno, y el otro carpintero, tomé en arriendo, hacia 1912,
los pisos bajo y tercero de la casa 8 que se refiere la demanda, a las de-
mandadas y propietarias del inmueble, dofia M de la SC. y dofia 8. P. P., 3
que en fecha no detérminads, pero anterior a 1927, establecié en el bajo
una tienda de -comestibles, en cuyo comercio cesé en el afio 1939, que hacia
Ia citada fecha 1la arrendataria, de acuerdo con las propietarias, cesé en el
arrendamiento del piso y continué err el del bajo, destinado & tienda, uti-
lizéndole 8 ls vez como casa-habitacién, que hacia 1940 subarrends la
partie del bajo destirada a tienda a dofia C. F., qui¢n la dedicé a comercio
de frutas y otros comestibles; que dofia L., que siguié habitando el resto de
dicho local, fallecié en junio de 1944, sucediéndola en el arriendo su hijo J.,
que fallecido éste en 15 de julio de 1947 fueron declarados herederos ab-
intestato sus hermanvos, los demandantes, que no convivian con aquél, ne-
gindose las propietfrias a reconocerles como continuadores d¢l arriendo, y
a la dofia C. como subarrendataria, sin aceptar las rentas que ésta dltima
les ofrecié y, por iltimo, que tanto la sentencia de primera como de se-
gunda instancia afirman, sin que este punto sea contrariado en el recurso,
que en el arrendamiento del bajo en cuestién debe ser reputado como local
de negocio.

CONSIDERANDO: Que la cuesiion fundamental del recurso planteada
desde diversos puntos de vista en los dos motivos que éste contiene,
versa sobre la interpretacion que haya de darse al articulo 63 de 1a LAU,
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¥y concretamente sobre si el derecho que confiere al heredero del arrenda-
tario d2l local de negocios para el caso de fallecimiento de éste, ocurrido
bajo la vigencia del contrato, & advenir arrendatario del mismo, se refie-
re exclusivamente al heredero del primitive arrendatario, tesis del Juz-
gado o comprénde a los herederos del continuador en el arrendamiento
hasta el infinito, tesis sostenida por 1a Audiencia.

CONSIDERANDO: Que aun cuando es indudable que el contrato de arren-
damiento generador en principio de un derecho de indole personal, y que
se extingue, por lo tanto, con la muerte, se entiende prorrogado ex lege,
por virtud del citado articulo, que tiene su precedente en la legislacién an-
terior—articulo 3.° del Décreto de 29 de diciembre de 1981—, y tanto en
ésta como en la LAU vigente, ya se trate de viviendas, ya de locales de
negocios, respondierde a imperativos de la necesidad provocada por la es-
casez de viviendas, es lo cierto que para entender que la Ley autorizara
una especie de vinculacién indefinida a favor de los herederos, no ya del
arrendatario contractua] propiamente dicho, sino del continuador en su
derecho, ¢videntemente contraria al principio de libertad de la propiedad,
limitado justamente hoy por exigencias de orden social, pero no supri-
mido, seria preciso que expresamente se declarara por el legislador, lo
que no ha oecurrido, y por esta razén ha de estimarse que beneficia este
derecho sélo al sucesor por titulo de herencia del primitivo arrendatario,
es decir, al primero que suscribié el contrato por el que se rige la relacién
juridica arrendaticia,

CONSIDERANDO: Que a este argumento a favor de la primera de dichas
interpretaciones se agrega otro derivado del €xamen de la propia Ley, y
es gue ésta no admite en principio esa sucesién indefinida tratdndose del
arrendamiento de viviendas, en el que el principio de la prérroga obliga-
toria de los contratos de arrendamiento obedece & exigencias todavia més
imperiosas que las nacidas de la proteccién del patrimonio comercial, como
més directamente entroncadas con el derecho a la vida, y buena prueba de
ello es lo prevenido en la disposicién transitoria novens, en la que se con-
signa que hasta que el Gobierno, por entender mejorado €l problema de 1a
vivienda disponga lo contrario, €l beneficio establecido en los arts. 71 y 72
seran también aplicables a los parientes dentro del tercer grado, por con-
sanguinidad del familiar del inquilino fallecido que hubiere continuado el
contrato, por lo que resultaria contradictorio que lo que sdlo a titulo ex-
cepcional, y en virtud de disposicién expresa de la Ley, se concede al con-
tinuador del inquilinato, tratindose de arrendamientos de viviendas se
otorgara de un modo normal y genérico al continuador del arrendatario
del local de negocios,

CONSIDERANDO: Que a mayor abundamiento, esta interpretacién es Ia
que claramente se deduce del predmbulo o exposicién de motivos de 1a Ley
de Bases de 31 de diciembre de 1946, en el que se leen las palabras siguien-
tes: “E] derecho—se refiere al principio de la prorroga forzosa—se hace ex-
t¢nsivo, sin necesidad de celebrar nuevo contrato, a los mas préximos deu-
dos del inquilino fallecido y transitoriamente a los parientes del mismo
grado del familiar continuador que también falleciere... En el arren-
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damiento de locales de negocios alcanza este beneficio, come es de justicia,
al heredero del arrendatario y, en su defecto, al socio del finado titular™;
pero sin que nadsa se diga con relacién al caso de muerte del continuador
en el arrendamiento del local de negocios.

- CONSIDERANDO: Que, ademds, en el caso presente y de aceptarse la tesis
sostenida en la sentencia de la Sala de Instancia, relativa a la continua-
cién indefinida del contrato, a través de diversas sucesiones d<l arrenda-
tario, y teniendo siempre presente que los demandantes accionan no como
herederos de su madre, sino de su hermano don J., sucesor en el arrenda-
miento concertado por aquél, la invocacién del aludido precepto resulta
carente de toda eficacia moral y legal, por cuanto los demandartes, no
s6lo no explotaban ningiln negocio en el piso o cuarto de que se trata, en
el que tampoco convivian con €l fallecido, sino que tienen profesiones di-
versas, procediendo por todas estas razones estimar el primer motivo del
recurso,

CONSIDERANDO: Que, en cambio, respecto del segundo, en el que se alega
la infraccién del propio articulo 73, en el sentido de referirse éste sola-
mente a los herederos testamentarios, pero no a los que lo son abintestato,
ha de estimarse improcedente, en primer término porque la Ley habla de
herederos, sin especificar su caridcter, y donde la Ley no distingue no se
debe distinguir, y porque, adem4as, se daria €l caso de que los mas préxi-
mos familiares del inquiline llamados a la sucesién intestada podrian re-
sultar privados de dicho beneficio porque su causante no hubiera otorgado
testamento. '

CONSIDERANDO: Que, como se afirma en el antepentltimo considerando
de la sentencia del Ju¢z de primera instancia, al no ser los demandantes
continuadores del primitivo arrendatario, y al haber desaparecido el nego-
cio de éste, por subarriendo del local, no le asiste el derecho que pretenden
ni tiene accién declarativa de la existencia de un subarriendo, al que, en
todo caso, quedarian vinculadas exclusivaménte las arrendadoras, perie-
neciente 1a accién a la subarrendataria desligada del arrendamiento ex-
tinguido, quien no la ejercita en el presente juicio,

FaurLo.—Ha lugar.

SENTENCIA 25 NOVIEMBRE 1950
Valor del silencio a la comunicacién de las cwentas bancarias.

Si bien es cierto que segin declaracién de esta Sala en seniencia de 24
de moviembre de 1943 cabe apreciar que.el silencio tiene la significacién
juridica de asentimiento o conformidad cuando el que calla tiene obligacién
de contestar, o cuando menos sea natural o mormal que se manifieste el
disentimiento i no se quiere aprobar el hecho de que se tiene comocimienio,
es correcta la apreciacion de la sentencia recurrida que mo asigna al si-
lencio la valoracion juridica de conformidad con la cuenta comunicada, en
atencion a que el uso comercial sélo atribuye tal conformidad al silencio
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cuando asi se haya pactado en el contrato de cuenta bancaria y sélo cabe
conceder asentimiento meramente contable al hecho de que el demandante
haya anotado en sus libros la transferencia que le fué motificada por lo
parte demandada,

CONSIDERANDO: Que los cuatro primeros motivos del récurso acusan in-
competencia jurisdiccional de la Comisién Centra] de Reclamaciones Ban-
carias para conocer del asunto en litigio, por estimar el recurrente que la
competencia radica en los amigables componedores o, en otro caso, en la
Seccién provineial de Banca, como organismos creados a tal fin por la Ley
de 18 de octubre de 1938, y para el debido enjuiciamiento del tema que
plantean dichos motivos conviene recordar: primero, que el Decreto de 26
de mayo de 1938 suspendié los procedimientos judiciales instados para ob-
tener la reposicién en cuentas corrientes de las cantidades extraidas sin
firma del titular o de su legitimo representante; segundo, que la Ley de
18 de octubre de 1938 regulé el procedimiento de restauracién de la con-
tabilidad de entidades bancarias que hubieran desaparecido por eftcto de
la guerra civil, y regulé también la reconstruccién de saldos bancarios
activos y- pasivos, afectados por la desaparicién de la contabilidad, que
qué¢daron inmovilizados, disponiendo a este fin que la reconstruceién con-
table se practicase mediante acuerdo enire el Banco y los clientes o, a
falta de acuerdo, por amigable composicién forzosa, con intervencion en
alg}fm supuesto de las Secciones provinciales de Banea, para decidir acerca
de las discrepancias que surgi¢ran entre los interesados, y asignando ca-
racter provisional al cifrado de saldos asi obtenido, y tercero, la Ley de
12 de diciembre de 1942 alzé la suspensién de procedimientos ordenada
por el citado Decreto de 26 de mayo de 1938 y dispuso el irdmite a seguir
en materia de reposicién de cuentas corrientes afectadas por extracciones
realizadas bajo dominio marxista en virtud de documentos no firmados
por el titular de la cuenta o por persona legalmente autorizada, entre otros
supuestos, mandando en los articulos 19 al 21 que conociese de los juicios
incoados después de la publicacién de aguella ley, con competencia exclu-
siva, la Comisién Central de Reclamaciones Bancarias, previo irdmites de
instruccién por las Comisiones provinciales o locales, si 1a cantidad recla-
mada en via de reposicién excediese de 25.000 pesetas, con recurso de
alzada en Tevisién ante el Tribunal Supremo si la cuestién litigiosa exce-
diese de 100.000 pesetas.

CONSIDERANDO: Que dados estos antecedentes legislativos y habida cuen-
ta de gque se recurre contra la sentencia de 1a Comisién Central de Recla-
maciones Bancarias que condené a la entidad demandada a que repusiera
en la cuenta corriente de la parte actora 1a suma de 107.526,60 pesetas por
virtud de transferencia hecha a favor de la Generalidad de Catalufia con
cargo a dicha cuenta corriente sin documento firmado por el titular de la
cuenta o de su legitimo representante, no es dudosa, en su aspecto legal, la
desestimacion de los cuatro primeros motivos del recurso: primero, porque
el conocimiento de pretensiones encaminadas a la reposicién en cuentas
corrientes de cantidades indebidamente extraidas durante la dominacién
marxista estd expresamente atribuido por los articulos 19 al 21 de la Ley
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de 12 de diciembre de 1942, de modo exclusivo, a las Comisiones de Recla-
maciones Bancarias en casos como el de autos en que la pretensién ha sido
fomulada después de la vigencia de dicha ley, y no a la amigable compo-
sicién creada por la de 13 de octubre de 1938 para fines distintos, entre
ellos el de reconstrucecién de saldos activos y pasivos en cuentas corrientes;
segundo, porque si bien es cierto que la reposicién de cantidades extraidas
de cuentas corri¢ntes sitlia en condiciones de dificil defensa a las entida-
des bancarias que por causa de la guerra civil han perdido su contabilidad,
no To es menos que la Ley de 1942 no restringe el 4&mbito de su aplicacién
a los e¢stablecimientos de Banca que conservaren intacta su contabilidad,
y no es de presumir que el legislador hubiera querido aplicar trato juri-
dico distinto 2 unas y ofras entidades en materia de reposicién de cuentas
corrientes, ya que al dietar la Ley de 13 de octubre de 1938 mentuvo viva
la suspensiéon de todo procedimiento sobre reposicién ordenada por el De-
creto de 26 de mayo de aquel afio y no fué alzada la decretada suspensién
hasta la publicacién de la Ley de 12 de diciembre de 1942, 1o que demues-
tra que la de 1938 no quiso atraer a su esfera de accién los poblemas de
reposicién de cuentas corrientes expoliadas, y tercero, porque la autoridad
de cosa juzgada que adquieran los fallos de las Comisiones de Reclamacio-
neg Bancarias o los dictados por esta Sala podrd ser revisada por la via
del recurso extraordinario gue autoriza el articulo 1.796 de la Ley de En-
juiciamiento civil si més tarde apareciese el documento a que alude su
nfimero primero, que demostrase la existencia de orden del titular de Ia
cuenta pars ¢fectuar la extraccién de la cantidad que la Comisién Central
manda reponer a base de que tal orden no ha existido,

CONSIDERANDO: Que conforme los litigantes en €l hecho de que la en-
tidad bancaris demandada comunicd a la demandante en noviembre de 1936
el estado de su euenta, en la que figuraba el cargo a la actora de 119.474
pesetas por transferencia a la Generalidad de Cataluiia €l 3 de septiembre
anterior, sin que la demandante haya opuesto reparo alguno a dicho cargo
hasta el afio 1944, en que promovié el presente litigio sobre reposicién en
1a cuenta de la referida cantidad por haber sido extraida indebidamente,
estima el Banco recurrente en los tltimos motivos, quinto, sexto y sép-
timo del recurso, que tanto este hecho como el haber sido anotado el ear-
go en la contabilidad de la demandada implican conformidad con el cargo
efectuado; pero si bien es cierto que segiin declaracién de esta Sala en
sentencia de 24 de noviembre de 1943 es de apreciar que el silencio tiene
1a significacién juridica de asentimiento o conformidad cuando el que calla
tiene obligacién de contestar o, cuando menos, sea natural o normal que se
manifieste el disentimiento si no se quiere aprobar el hecho de que se
tiene conocimiento, se ha de tener en cuenta que concurren en el caso
debatido especiales circunstancias que impiden dar al silencio la signifiea-
¢ién de eonformidad al estado de la cuenta‘notificado, pues de una parte
el medio ambiental durante el dominio marxista no era propicio a la im-
pugnacién de actos realizados en favor de la Generalidad de Cataluiia, ni
en aquellos momentos en que se llevé a efecto la transferencia era posible
ejercitar accion¢s de reposicién en cuentas corrientes de cantidades in-
debidamente extraidas, por haber sido suspendido su ejercicio en virtud
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del Decreto de 26 de mayo de 1938, y de otra parte es correcta la apre-
ciacién en este aspecto de la sentencia recurrida que no asigna al silencio
la valoracién juridica de conformidad con la cuenta comunicada, en aten-
cién a que el uso comercial sflo atribuye tal conformidad al silencio cuan-
do asi se haya pactado en el contrato de cuenta bancaria, circunstancia
que no concurre en el caso discutido, segin afirma la sentencia recurrida,
sin impugnacién en el recurso, y por este mismo razonamiento sélo cabe
conceder asentimiento meramente contable al hecho de que la demandante
haya anotado en sus libros la transferencia que le fué notificada por la
parte demandada, pues no es légico suponer que el hecho del asiento en
la contabilidad de la actora, por si solo, signifique su conformidad con la
expoliacién que a su juicio implicaba la transferencia hecha sin orden
suya a la Generalidad de Catalufia, y, en consecuencia, procede desestimar
también los tres tltimos motivos del recurso.

FaLro.—No ha lugar.

SENTENCIA 27 NOVIEMBRE 1950
Requisitos de caricter fiscal: pago del Impuesto de Derechos Reales.

Es doctrina reiterada que la falta de presentacién de documentos en
la Oficina ILiquidadora del Impuesto de Derechos Reales no enerva su
validez en el orden de las relaciones civiles, ni puede autorizar otra cosa
que la adopcién de las medidas fiscales y correcciones adminisirativas que
establece la Ley, '

ANTECEDENTES,—Dictada esta sentencia en recurso promovido al am-
paro de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no contienen sus considerandos,
como puede apreciarse, doctrina que permita generalizarse, por referirse
a cuestiones muy concretas del pleito,

CONSIDERANDO: Que es doctrina reiterada de esta Sala que la falta de
presentacion de documentos en la Oficina Liquidadora del Impuesto de
Derechos Reales, no enerva su rapidez en el orden de las relaciones ci-
viles, ni puede autorizar otra cosa que la adopcién de las medidas fiscales
y correccion?s administrativas que establece la Ley, y, consiguientemente,
el Tribunal de instancia, que al dictar su fallo no tiene en cuenta el docu-
mento basico de la litis, por la sola circunstancia de no haber sido objeto
de liguidacién, no obstante estar reconocida su autenticidad por la parte
a quien perjudica, incide en las infracciones invocadas en el motivo 3.° del
recurso, cuya estimacién procede.

CONSIDERANDO: Que asimismo es aceéptable el motivo 4.°, porque, perfec-
to y consumado en su mayor parte el contrato de 11 de abril de 1946, con
evidente antelacién a la publicacién de la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, €s claro que el derecho vigente en la materia era a la sazén el
Decreto de 21 de enero del afio 1936, y, por tanto, a tal legislacién tenian
que atenerse las partes al contratar, sin que, por ello, fuera posible el cum-
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plimiento de unos requisitos previstos en las normas del actual ordena-
miento, por lo mismo que afin no estaban promulgadas, y como quiera que
la Sala sentenciadora funda su fallo recurrido en que la accién ejercitada
no puede prospérar por incumplimiento de las formalidades estatuidas en
los arts. 102 a 115 de la precitada Ley, basta esta equivocada interpreta-
ciém, aparte lo ajustado, para estimar el recurso, sin necesidad de entrar
en el examen de los deméas motivos.

CONSIDERANDO: Que rectamente interpretado el aleance del contrato
de transaccion, en que capital y directamente se apoya la demanda, facil
es advertir que la intencién de los contratantes al concertarlo no fué otra
que la de reconocer a la arrendataria el derecho que la concedia el parra-
fo 8. del art. 8.° del Decreto de 21 de enero de 1936 a continuar en la
posesion arrendaticia de los locales resultantes al reconstruir la finea.

CONSIDERANDO: Que, frente a esta tesis, no cabe argiiir que al concer-
tarse la transaccién el arriendo qué¢dé virtualmente extinguido, al esta-
blecerse en la cldusula 1.2 que la arrendataria se comprometia a dejar a
la libre disposicién de la arrendadora la casa que en tal concepto venia
disfrutando, y que el derecho de preferencia, estipulado en la cldusula 6.2,
légicamente por su indeterminacién, habia de considerarse como un dere-
cho preferente de la sefiora C. a obtener un arrendamiento ¢n iguales con-
diciones que otros posibles arrendatarios, y por ende, y al no existir éstos,
por estar la tiniea tienda construida ocupada por la demandada y su ma-
rido, no era dable sostener que se hubiera propuesto e] derecho que ahora
pretende hacer valer la démandada.

CONSIDERANDO: Que la inconsistencia de esta argumentacién es patente,
si se tiene en cuenta que la transaccién se concerté para evitar las con-
tingencias del desahucio, promovido por la propietaria contra la arrenda-
taria, basado en el propésito de derribo de Ia casa por esta ocupado, com-
prometiéndose la sefiora C. a poner a la libre disposicién de la arrendado-
ra el inmueble arrendado, no de un modo definitivo y absoluto, sino al solo
fin de que la reconstruccién proyectada se realizase con la mayor rapidez,
a cambio de mantenerla en €l disfrute de una de las tiendas que se ofrecia
construir al reedificar sobre el solar que ocupaba la finea derruida,

CONSIDERANDO: Que como el cumplimiento de los contratos no puede de-
jarse al arbitrio de una dz las partes, ¢s llano que Ia demanda no puede
rehuir el cumplimiento de una obligacién, validamente contraida con auto-
rizacién de su marido, y, en consecuencia, viene obligada a poner a dispo-
sicién de la actora, en €l local resultante de la reconstruccién, una tienda
de dimensiones y 51tuac1on equivalentes a la que ésta ocupaba, sin que
pueda darse mayor extensién a tal derecho, confesando, como ésta, por
ella misma, que el finico local de negoecio existente en el inmueble liti-
gioso no esta reedificado solamente sobre el solar de la casa que ella ha-
bitaba, sino en el de otra contigua que tertenecia a los sucesores del
senior B.

CONSIDERANDO: Que, subsistente, por lo dicho, el contrato de arriendo a
favor de 1a arrendataria, y acreditado ¢n autos que el precio del mismo era
de 55 pesetas mensuales, su elevacién, a tenor de lo establecido en los ar-
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ticulos 8.° y 6.° del repetido Decreto, deberd consistir en el interés legal
del capitsl invertido en la obra, correspondiente a la tienda, sin tener en
cuénta el importe de las que ses preciso realizar pars reintegrar a la de-
mandante en la posesién arrendaticia que se declars procedente,

CONSIDERANDO: Que formuladas las peticiones de la demanda, més bien
de modo alternativo que subsidiario, al acogerse en la forma suplicada
todos los pedimentos de aquélla, deben imponerse a la demandada las cos-
tas de primera instancia.

Farro.—Ha lugar.

SENTENCIA 30. NOVIEMBRE 1950
Principios de Derecho—analogia.

Es principio de Derecho admitido por reiterada doctring de esta Sala
el de que “Ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio juris esse debet”,

ANTECEDENTES.—La demanda, formulada ante 1a Comisién Provineial de
Banca de Tarragona, se basaba en que los titulares de libretas de ahorro
habian tenido que huir de Tarragona al iniciarse en Espaifia la revolucién
marxista, y refugiados en Barcelona fueron deténidos y asesinados, expo-
lidAndose los saldos existentes en las cuentas de ahorro que las tres vieti-
mas tenian, por 50.000 peseias cada una, sin movimiento desde el 18 de
julio de 1936 hasta que el Banco las sald6é el 8 de octubre del mismo afio,
cuando ya los tres titulares habian sido asesinados, circunstancia que era
imposible que fuera desconocida por el Banco. El reintegro de estas cuen-
tas habia sido ordenado por e] Comité Antifascista de Valls, autorizado
por la Comisaria de Banca de Tarragona.

E1 establecimiento de crédito demandado alegé que en las sacas se ha-
bian cumplido las condiciones libremente estipuladas por las partes, pues
segiin la consignada en la cldusula 5.2 de las libretas de ahorro bastaba
para retirar fondos 1a presentacién de la libreta, salvo aviso del titular, y
que no se comprobaron los miles de asesinatos cométidos hasta la libera-
¢i6én, habiendo sido removido el Consejo de Administraciéon y sustituido por
un Comité de Control.

La Comisién Central, previo informe de la Comisién Provincial, dicté
senténcia estimando la demanda, mandando reponer los fondos y satisfacer
los intereses en funci6n de lo pactado para esto desde las exirsacciones de
aquéllos.

Recurrida esta sentencia al amparo de lo gque se dispone en €] art, 21
de la Ley de 12 de diciembre de 1942, fué resuelto el recurso por los si-
guientes

CONSIDERARDO: Que para apreciar debidamente la virtualidad de los
dos primeros motivos invoeados procede partir de un fundamental extremo,
cual es el de que—segiin se reconoce en ¢l antecedente quinto del eserito
del recurso—la orden de pago de las cantidades cuyo reintegro se discute
fué dictada por el llamado Comité Antifascista de Valls, habiéndose comu-
nicado al Banco recurrente dicha orden y realizindose ¢n ejecucién de la
misma la entrega de aquellas cantidades; y si, como los indicados motivos
primero y segundo sostienen, era al portador de las libretas a quien com-



378 Anuario de Derscho civil

petia expedir las 6rdenes de pago, resulta indudable que al dar cumpli-
miento a lo dispuesto por el citado organi-mo marxista no se ajusto el
Banco a las normas establecidas en tales libretas, particulares los que aca-
ban de apuntarse que destruyen la base de argumeéntacién de los repetidos
motivos e imponen la desestimacién de los mismos, ello aparte de que aun
admiti¢éndo que en el caso objeto de controversia las circunstancias de he.
cho no se ajustasen estrictamente a lo establecido en los articulos 2. y 4.°
de la Ley de 12 de diciembre de 1942, siempre serian de aplicacidon estos
preceptos en virtud del principio de derecho admitido por reiterada doctrina
d: esta Sala, segin el cual “Ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio juris
esse debet”, y con mayor razén teniendo en cuenta que, como declara la
sentencia recurrida, la entidad recurrente conocia el hecho del asesinato
de los titulares de las libretas e igualmente la incautacion de los bienes de
los mismos por los elementos marxistas.

CONSIDERANDO: Que segin la tesis sustintada en el motivo tercero, al
ordenar el fallo que la valoracién de las cantidades extraidas debe efec-
tuarse a la par en moneda actual para su pago por ¢l Banco, infringe la
Comisién Central de Reclamaciornes Bancarias el articulo 7.° de la Ley de
12 de diciembre de 1942, en r¢lacion con el 12 de Ia de 7 de diciembre de
1939, v vulnera el articulo 1. de la Ley de 13 de octubre de 1938, también
en relacidon con el 10 da 1a Orden de 26 de junio de 1943, sosteniendo dicho
motivo que realizadas las entregas por el Banco en 8 de octubre de 1936 y
valiendo en esa fecha el dinero circulante en la zona roja el 80 por 100
del dinero en moneda nacional, debié la sentencia ajustarse en el eémputo
del importe de las sacas a los porcentajes establecidos por el articulo 12
de la Ley de 7 de diciembre de 1939; pero para desestimar el motivo ahora
objeto de exam¢n basta recordar que las cantidades cuyo pago se reclama
obraban en poder del Banco recurrente el dia 18 de julio de 1936, por lo
que halldndose pendient:s de pago al promulgarse la Ley de 7 de diciem-
bre de 1939 y siendo €l titulo de los acreedores anterior al 19 de julio del
citado afio de 1936, s¢ impone la valoracién de las mismas a la par, con-
forme a lo establecido por el articulo 17 en relacién con €] 8.° y 36, letra a),
todos de la repetida Ley de 7 de diciembre de 193G,

CONSIDERANDO: Que con arreglo a lo establecido en la cldusula segunda
de las libretas expedidas por el Banco de Valls las cantidades entregadas
a éste y que ahora son objeto de reclamacién devengan el interés anual
del 8 por 100; v si las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuer-
za de ley para los contratantes, no cabe dudar de que en el caso actual el
reintegro de las cantidades a los recurridos lleva consigo el de los intere-
ses pactados, de conforrridad con lo dispuesto por los articulos 1.091 ¥
1.278, en relacién con Yos 659 v 661, todos del Codigo civil, siguiéndose, en
consecuencia, que el motivo cuarto del recurso no puede prevalecer,

Far1.0.—No ha lugar,
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). Sentencias de la Sala (Juintla

—

{(Arrendamientos risticos)

SENTENCIA 14 OCTUBRE 1950

Arrendamientosz rasticos—interpretacién del articulo 7. de la Ley de
28 de junio de 1940.

El derecho de opcién del aparcero para convertirse en arrendatario ha
de ejercitarse mecesariamente, parea que puede tener eficacia, antes de lle-
gar el dia en que termine la vigencia del contrato. Llegado éste, procede
la accién de desahucio, a la que no puede oponer el aparcero su ya decaido
derecho, aunque haya manifestado con anteriorided su voluntad de per-

manencia.

ANTECEDENTES.—Dofia C, J, Q. A. formulé el 13 de octubre de 1948,
ante el Juzgado de Primera’ Instancia de G. de G. C., demanda de desahu-
cio contra dofia F. H. C, de unas fincas risticas de su propiedad que ésta
llevaba en aparceria desde hacia quince ahos y que, habiéndosg pactado el
contrato por un afio solamente, habia sido prorrogado después por lapsos
de tiempo de la misma duracién, alegando que procedia el desahucio por
haber terminado el plazo contractual de la aparceria y por deslealtad de la
aparcera_, Por ello hacia constar que en 24 de julio de 1948 notific6 a la
demandada en acto de conciliacién (cuyo certificado acompafiaba) que era
voluntad de la duefia €l que €l conirato quedsase terminado el 80 de sep-
tiembre de aquel afio, manifestando ademéds los actos fraudulentos de la
aparcera sacando pastos de la finca para su exclusivo provecho y vendien-
do agus con apropiacién integra del producto obtenido.

En la comparecencia formulé contestacién la demandada slegando que
en el referido acto de conciliaciéon y en otro celebrado el 29 de octubre
del mismo afio (cuya certificacidn acompafiaba), manifestd a la duefia su
voluntad de convertirse en arrendataria y dar por terminada la aparceris,
usando del derecho concedido en el articulo 7.° de la Ley de 28 de junic
de 1940. Negaba haber. cometido los actos fraudulentos a que se hacia
alusién en la demanda, por lo cual solicitaba se le absolviese de los pe-
dimentos de la misma, y, formulando reconvencién, solicitaba se le abonase
por la duefia el importe de las mejoras utiles hechas en la finca, que se
fijaria en ejecucién de sentencia. También solicitaba se declarase por el
Juzgado su derecho de continuar como arrendataria de las fincas en la
proporcién correspondiente a su participacién en la aparceria,

Contestando a la reconvencién, la actora manifesté que era totalmente
incierto que la demandada hubiese realizado en las fincas mejoras de clase
alguna y que, ademds, no cabia tratar esta materia enr un juicio de desa-
huecio.

Practicadas las pruebas por el Juzgado de Primera Instancia, dicté
sentencia de acuerdo con lo solicitado por la parte demandads €n su con-
testacién e imponiendo las costas a la actora.

Apelada esta sentencia ror la demandante, fué revocada por otra de
la Audiencia Territorial de Las Palmas err la cual se declaré haber lugar
al desahucio por terminacién del contrato de aparceria, sin que procediese
por la otra causa pedida y no dando lugar a la pretensién formulada en
la reconvencion; todo ello sin exprésa condena en costas en minguna ins-
tancia,

La demandada formalizé recurso de revisién ante la Sala de lo Socia]

del Tribunal Supremo, por €l siguiente

Monvo—lnjustxcla notoria por infraccién del art. 7.2 de la Ley de 28
de jurio de 1940.
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CONSIDERANDO: Que las justificadas dudas que ofrecié a la doctrina
cientifica el articulo 7.” de la Ley de 28 de junio de 1940-—puestas de re-
lieve por el recurrente—se han ido despejando por la jurisprudencia, per-
mitiendo sentar, en lo que a este recurso conviene, los siguientes postula-
dos: a} La cesién de un predio para su uso y disfrute en aparceria no es-
taba sujeta a prérroga forzosa conforme a la Ley de 1935, debiendo me-
diar pacto expreso para entenderse prorrogada; a falta de este pacto, la
aparceria terminaba en la fecha convenida, sin necesidad de preaviso.
b) Sigue considerdndose improrrogable esta modalidad de disfrute, pero
por virtud del citado articulo 7.°, el duefio deberd expresar su voluntad
de terminarla cuando llegue el dia, y el aparcero tendri derecho a la
transformacién en arrendamients de una parte del predio, proporcional a
su participacién en el disfrute parciario. ¢} Desde que el propietario haga
su manifestacién de voluntad hasta que llegue el término normal del con-
trato, la otra parte habri no sélo de expresar la suya, sino ejercitar su
derecho, poniendo €n juego la accién correspondiente, si en ese lapso de
tiempo no ha obtenido privadamente Ja d:bida satisfaccién (sentencias de
20 de marzo de 1945, 25 de marzo de 1947 y 8 de junio de 1948), d) Trans-
currido el plazo de vigencia convencional de la aparceria, si el propietario
expresé oportunamente su voluntad de extinguirla, puede ejércitar la ac-
cién de desahucio, que no tiene la mera finalidad anunciada, sino la de
recuperar el disfrute del predio, fin propio del desahucio, sin que pueda
oponer el aparcerc por via de excepeién ni por accién convencional su de-
recho de opcidén a continuar como arrendatario. (Sentencias de 28 de mayo
de 1945, 21 de enero y 8 de marzo de 1946, 11 de marzo de 1946 y otras.)

CONSIDERANDO: Que los respectivos derechos del duefio a recuperar la
finca, extinguido el término convencional de la aparceria, y del cultivador
a retener una parte en arréndamisnto, no son facilmente armonizables st
se prescinde del factor tiempo, por lo que su actuacién no se coneibe simul-
tanea, sino sucesivamente, como ensefia la citada doctrina jurisprudencial;
vigente el contrato, e] duefic no puede dar por terminada la aparceria
(s¢ntencia de 8 de junio de 1948); sélo podra manifestar su voluntad de
terminarla a su tiempo; de esta manifestacién nace el derecho de opcién
del cultivador, que se ejircitarid necesariamente, para que tengsa eficacia,
antes de llegar el dis, es deeir, antes de que, por este heche, termine la
vigencia del contrato; a esa accién podra el duefio oponer las excepciones
procesales o de fondo que estime procedentes, pero no la contiraria de
desahucio, por terminacién de contrato, atin no nacida; llegado &l dia sin
haber ejercitado el aparcero su accién, el principio de improrrogabilidad
facultativa de la aparceria abre camino a la accién de desahucio, a la que,
reciprocamwente, el ‘apare¢ro no podra oponer su ya deeaido derecho (sen-
tencias de 11 de mayo de 1930, ni aun en el caso de que con anterioridad
haya manifestado su voluntad de permanencia,

CONSIDERANDO: Que es corolario de la anterior doctrina la d:pendencia
temporal de la accién de desahucio de 1a de opcidén, puesto que aquélla no
nace mientras ésta no se haya extinguido, bien por caducidad bien por
terminacién del proceso €n que se ventile, cuya sentencia, en este aspecto
constitutiva, si acoge la pretension, determinara nueva relacién contrac-
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tual de indudable trascendencia en el derecho de propietario en orden a la
recuperacién del disfrute de] predio, por lo que si durante la sustanciacién
del proceso llega el término convencional de la aparceria y con este solo
fundamento se promueve el desahucio, la pendencia de aquella litis, si no
puede operar como excepcidon procesal, por no darse las identidades que
producen la cosa juzgada, es eficaz como excepcién de fondo en cuanto su
existencia impide €l nacimiento de accién de desahucio, lo que no ocurre
en el presente caso, puesto que no ha precedido a ésta el ejercicio de la
que correspondié al aparcero y estd caducada cuando ha pretendido ha-
cerla valer en el presente proceso por la reconvencién que acertadamente
se ha desestimado en la instancia.

CONSIDERANDO: Que fundada la sentencia recurrida en la precedente
doctrina, no ha infringido el articulo 7.° de la Ley de 1940, y no acusando
ninguna otra infraccién el motivo tnico del recurso, se con:idera impro-
cedente,.

CONSIDERANDO: Que la importancia del problema juridico debatido, en
sus aspectos material y procesal, excluys la idea de temeridad, por lo que
no debe hacerse expresa imposicién de costas del recurso.

FALLO.—N0 ha lugar.

SENTENCIA 14 OCTUBRE 1950

Arrendamientos risticos—derecho de reintegracién del arrendatario en
la posesién arrendaticia.

Al establecer el articulo 5.° de la Ley de 28 de junio de 1940 que la
accion para la reintegracién del arrendatario en la posesién arrendati-
cia “deberd ser ejercitada en el plazo de seis meses contados desde el
dia en que el arrendatario haya tenido conocimiento de los hechos que la
motivan”, quiere significar que se trata de un mandato legal, una obli-
gacién de ineludible y preciso cumplimiento por el arrendatario en el tiem-
po fijado, durante el cual el derecho puede ser ejercitado Wutilmente, y
transcurrido el cual la accion deja de existir de una manera automdtica,
operdndose una caducidad,

Arrendamientos riisticoe—cuestiones nuevas en revigién.

Ia cita de preceptos legales que se consideran infringidos y que no
se esgrimieron por las partes en el pleito, son cuesiionee nuevas que nmo
pueden promoverse en revisiim.

AKTECEDENTES.—Don A. S. P, formulé ante el Juzgado de Primera
Instancia de C., el 28 de mayo de 1947, demarda contra dofia G, y
dofia C, V. V. G., en solicitud de que se le reintegrase en la posesién
arrendaticia del cortijo “El Granadillo” y se condenase a las demanda-
das a abonar al actor Ia indemnizacion por dafios y perjuicios que el Juz-
gado estimase justa. Alegaba haber sido arrendataria de dicho predio (y
lo juostificaba acompaiiando el contrato de arrendamiento) durante cinco
afios, que finalizaron en 30 de septiembre de 1946, en cuya fecha aban-
doné la finca a Ias propietarias por haberle notificado éstas con un afic
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de antelacién su propésito de cultivarlas directamente, Incumpliendo esta
promesa las propi¢tarias habian arrendado nuevamente la finca a don
M, D. G., vy en prueba de ello acompafiaba a la demanda una carta de
la’ que resultaba lo anterior, habiendo mediado también un requerimien-
to notarial al S:. D. G, para que manifestase en virtud de¢ qué titulo
labraba la finea (que dicho sefior no contesté) y un acto de conciliacién
con las duefias, en el cual el representante dz las mismas manifestd no
ser cierto el arrendamiento con el Sr. D., pues solamente le habian ce-
dido las propietarias el aprovechamiento de pastos.

Er la contestacién las demandadas alegaron gue Isbraban las fincas
directamente y que solaménte habian concertado con el Sr. D. G, un
contrato de aprovechamiento de los pastos de la finca durante el tiempo
comprendido entre el 1.° de noviembre al 80 de junio siguiente. Formu-
lando reconvencién, pedian se condenase al actor a abonar a las deman-
das ls cantidad de 10.367,37 pesetas, por dafios y perjuicios causados en
la finea.

Al contestar el demandante a 1a reconvencién y pedir se le absolviese
de la misma, reconocié una partida de gastos, correspondiente a las re-
paraciones hechas en el caserio, como de su cargo, si bien manifestaba
que su importe estaba sobradamente compénsado por los adeudos de la
propiedad, en razén a los barbechos existentes en el momento de entrega
de la finea y las cosechas pendientes de aceituna y bellota.

Practicadas las prucbas de confesién del actor, de reconocimiento ju-
dicial, documental, testifical y pericial, el Juzgado acordé ampliar ésta
para mejor proveer, a fin de que se informase sobre el caricter predo-
minante de la finca, resultando del informe ser éste el pecuario,

El Juzgado de Primera Instancia de C. dictd sentencia accediendo a
1a reposicién arrendaticia del actor, desestimando la demanda en cuanto
a dafios y perjuicios y condenando al actor a abonar a las demandadas
el importe de las reparaciones hechas en el caserio, todo ello sin expresa
condena de costas. Esta sentencia fué apelada por las démandadas y con-
firmada integramente por la Audiencia Territorial de S. Contra ¢ste
dltimo fallo las demandadas interpusieron recurso de revisién ante el
Tribunal Supremo.

MoTivos DEL RECURSO.—No se transeriben, por referirse a ellos los
Considerandos que se copian a continuacion:

CONSIDERANDO: Que el primer motivo que procede examinar en el pre-
sente recurse es el dltimo, ya que se refiere a dos puntos esenciales de
cuya decisiéon depende el examen de los restantes motivos: primero, si el
plazo de seis meses que para el ejercicio de la accién de recobrar la po-
sesién concede al arrendatario el parrafo segundo del artieulo 5.° de la
Ley de 28 de junio de 1940, plazo sefialado en el parrafo dltimo del mis-
mo articulo, es plazo de caducidad o de prescripeién; y segundo, si, caso
de estimarse plazo de caducidad, tal plazo no caducé, porque antes de
ejercitarse 1a accién mediante 1a presentacion de la correspondiente de-
manda, tuvo lugar, un previo requerimiento notarial del demandante al
nuevo arrendatario y un acto de coneciliacién sin avenencia entre deman-
dante y demandadas, cuyas fechas hay que tener presente para el compu-
to de aquel plazo,

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la primera cuestién, por responder
Ia caducidad y la prescripeién a igual presuncion de abandono y temer
el mismo efecto extintivo y la comin finalidad de impedir que permanez-
can indefinidamente inciertos los derechos—segiin sentencia de la Sala
de lo Civil de este Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1943—en mu-
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chos casos y por esa misma afinidad, constituye un verdadero problema
el determinar si se trata de una o de otra y establecer la diferenciacion
precisa entre ambos, a lo cual debe llegarse teniendo en cuenta princi-
palmente las palabras empleadas por el legislador a] sefialar el plazo
de ejercicio de la accion, para de ellas deducir su intencién, siempre que
no emplee expresamente en el precepto la frase “caducidad” que evita
toda duda, y en el presente caso ordena la ley que la accién en cuestién
“deberd ser ejercitada en el plazo de seis meses, contados desde el dia
en que el arrendatario haya tenido conocimiento de los actos que la mo-
tivan”, frases que constituyen un mandato legal, una obligacién de inelu-
dible y preciso cumplimiento para el arrendatario en el tiempo fijado,
durante ¢l cual puede el derecho ser ttilmente ejercitado, transcurrido
el cual la aceién de que se trata dejé de existir, de una manera directa
y automatica, debiéndose por ello estimar plazo de caducidad.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la segunda cuestién, el plazo de seis.
meses no puede ni debe contarse en €l presente caso, como pretende el
recurrente, desde 1a fecha de la carta de 8 de noviembre de 1946, pre-
sentada con la demanda, en la que don M. D, V., que la suscribe, mari-
do de la demandada dofia C. V., informa a su amigo don D, S, simple-
mente de la noticia del nuevo arrendamiento de la finea a don M. D,
porque en tal carta ni una intervencién tiene el démandante, ni a él va
dirigida, ni se le alude, ni consta la fecha en que a su poder llegd, ni se
precisa detalles o particular alguno relacionado con las condiciones del
nuevo arrendamiento, sirviéndole tinicamente de aviso o advertencia, que
necesita comprobar, a cuyo fin requiere notarialmente al nombrado arren-
datario don M. D., en 24 de diciembre de 1946, para que manifieste en
virtud de qué titulo labraba la finca, y, caso de que fuera arrendatario,
exhibiese el contrato, a cuyo requerimiento, personalmente hecho al re-
querido, éste no contests, por lo que desde esta fecha, y no desde la de:
la carta, procede computar aquel plazo de seis meses, porque desde ella
es cuando se acredita debidamente que el demandante, tuvo conocimiento
seguro y exacto del he¢cho del nuevo arrendamiento, motivo y base de su
accion, y como desde la indicada fecha 24 de diciembre de 1946 a la de
31 de mayo de 1947, de 1a primera providencia temiéndose por presentada
la demanda, que carece de diligencia de presentacién, no habian transcu-
rrido aquellos seis meses, es manifiesto que la accién fué ejercitada en
tiempo, sin dar lugar a su caducidad y sin necesidad de acudir ya, pars
tal fin, al acto de conciliacion sin avenencia celebrado el 9 de abril
de 1947, dentro de cuyos dos meses siguientes se presenté la demands,
por lo que el fallo recurrido al desestimar la excepeion de caducidad de-
la accién alegada por la parte demandada, no infringié el articulo 5.°
de la Ley de 28 de junio de 1940, que se alega en el quinto motive del
recurso, que, por ello, debe ser desestimado,

CONSIDERANDO: Que en el motivo primero se alega la infraccion de
los articulos 4.° y 6.* de la Ley de 23 de julio de 1942, en relacién con
¢l 5.° de la Ley de 28 de junio de 1940, sin precisar el parrafo infringido
de los seis que contienen, y rorque, a juicio del recurrente, “la interpre-
tacion de log mismos excluye la posibilidad de reconocer tal derecho—el
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de reposicién del arrendatario en la finca-—a aquellos arrendamientos
que no tengan el caracter d: especialmente protegidos, esto es, en los que
siendo la renta pactada inferior a 40 quintales de trigo, lleva el arren-
datario la explotacién directa y personal”, pero aparte de que en defen-
sa de tal excepcién no se invoca, como era preciso por tratarse de supre-
sién de un derecho, precepto legal alguno, que asi lo declare, tal inter-
pretacion estd en manifiesta oposicion con el articulo 4.° de la Ley
de 1942, parrafos cuarto y quinto y articulo 9.° parrafo cuarto, que re-
conocen expresament: todo arrendatario, cualquiera que sea la cuantia
de la renta, el derecho a recobrar la posesién arrendaticia de la fineca,
en el caso del presemte litigio, variando dnicamente la indemnizacién de
dafios y perjuicios, pues mientras que en el caso de no exceder la renta
anual de 40 quintales métricos, con la explotacién directa y personal del
arrendatario, los dafios y perjuicios consisten ¢n una sancién pecuniaria
comprendida entre el importe de una a cuatro rentas, en - os demds arren-
dami¢ntos la indemnizacién de danos y perjuicios no estd su cuantia ta-
sada, quedando sometida a la legislacién comin.

CONSIDERANDO: Que no existe la infraccién de la disposiciéon adicional
primera de la Ley de 23 de julio de 1942, que se alega en ¢l segundo mo-
tivo, porque si bien en su parrafo primero se ordena que “los arrénda-
mientos en los que al publicarse esta ley esté vigente el plazo stiialado
en €l contrato—como €] que es base del presente juicio—terminarén al
cumplirse dicho plazo”, el hecho de que el arrendatario haya permane-
cido en la finea después de terminado éste, "con posterioridad al 14 de
octubre de 1946” cuando el contrato terminaba.el 3G de septiembre del
mismo afio—quince dias antes—, ello no puede tenér el extraordinario
¥y excepcional efecto que le da el recurrente, de que tal continuacion en la
finca privé al arrendatario de su capital derecho a re¢cabar la posesiéon
arrendaticia de 1a misma, en el caso del parrafo segundo del articulo 5.°
de la Ley de 1940, primero, porque la Ley no declara tan grave sancién;
segundo, porque en el requerimiento notarial de 14 de octubre de 1946
se conceden al arrendatario ocho dias més para la entrega de la finea;
y tercero, porque si un arrendatario continiia en la finca después de ex-
pirado el arrendamiento, cuando “el arrendador puede ya disponer de
ella”—segtin la disposicién adiciona] mencionada—, no es sblo culpa del
arrendatario, sino también del arrendador, que no ejercité para evitarlo
1a acecién procedente,

CONSIDERANDO: Que ¢l articulo 1.124 del Cdédigo civil, que se afirma
infringido en el tercer motivo, referente a la résolucién de las obligaciones
reciprocas, no se alegd en el pleito, y como la cita de preceptos legales
que se suponen infringidos y que no se esgrimieron por las partes en el
pleito, son cuestiones nuevas, que no pueden precaverse em révisién, por-
que el juzgador de imstancia, obrando congruentements, no pudo resol-
ver sobre ellas, no cabe estimar tal motivo tercero, como tampoco el cuar-
1o, en el que se cita como infringido el parrafo tercero del articulo 4.° de
la Ley de 15 de marzo de 1945, segiin el cual “no se estimarin arrenda-
mientos la cesién a titulo oneroso de los aprovechamientos de productos
espontinea de 1a finca, cuando ésta sea susceptible de varios aprovecha-
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mientos”, pero si las dos sentencias de instancia reconocén y declaran 1a
condicién de ‘ganadera de la fineca y que por ello la cesién de sus pastos
constituye, no un saprovechamiento espontdneo y sécundario, sino “un
aprovechamiento principal de la misma” y un incumplimiento del com-
promise de cultivo directo por las demandadas, todo lo que no sea com-
batir estas dos esenciales afirmacion<s, demostrando la injusticia notoria
con ellos cometidas por la sentencia recurrida, no conduce a otra finali-
dad que la de pretender sustituir tal criterio del juzgador por el personal
del recurrente.

Patro.—No ha lugar.

SENTENCIA 16 OCTUBRE 1950

Arrendamientos riisticos—consignacién para costas en desahucio por falta
de pago.

La consignacién a que se refiere el art, 29 de la Ley de 15 de marzo
de 1985 para enervar la accién de desahucio por falta de pago ha de ser
ealificada en su suficiencia por el Juez; pero en cuanto a las costas, que
de acuerdo con lo que determina el Decreto-Ley de 27 de junio de 1946 ha
de consistir en el 20 por 100 de lag rentas reclamadas en la demanda, hay
que atenerse exclusivamente para determinar su cuantia a la cantidad fija-
da en la demanda por rentas impugadas, reputindose insuficiente aquella
consignacién por costas que no alcance la cuantia que conforme a lo de-
manda resulte,

ANTECEDENTES.—E!] 18 de octubre de 1648, y ante el Juzgado de Pri-
mers irstancia de D_ B., presentd don A, S.-M. y C, demanda de desahucio
contra don M. G. y F., arrendatario de una finca rustica denominada
“Palomarejo” y varias parcelas de tierra labrantia contiguas a lla, sitas
en términos de G. y V., en virtud de contrato de arrendamiento suserito
el 29 de septiembre de 1945 enire el demandado y ¢l actor, este dltimo
obrando por si y como msandatario de sus hermanas, dofia My dofia P.
Alegaba que el precio del arrendamiento habiz sido fijado por las partes
en 166 quintales métricos de trigo v 66 centésimas de quintal, cuyo equi-
valente en dinero seria pagado por el arrendatario en 30 de septiembre
de cada aiio con arreglo a la tasa fijada por el Gobierno, si bien el arren-
datario deberia abonar el 20 de mayo la cantidad de 7.000 pesetas en con-
cepto de adelanto y con cargo al total de la renta Al ser fijado por De-
creto de 14 de mayo de 1948 el precio del trigo a razén de 117 pesetas el
quintal métrico, el arrendatario se negaba s pagar la cantidad de 14.499
pesetas con 22 céntimos que, sumadas a las 7.000 que habia adelantado en
;al_mes de mayo, daban el tota] de la renta con arreglo a la tasa legal del
rigo.

El demandado consigné en el Juzgado la cantidad de 10.000 p:setas a
los efectos del art. 29 de la Ley de 15 de marzo de 1935, haciendo constar
que 9.73C se consignaban como importe del segundo plazo de la renta en
descubierto y las 250 pesetas restantes para intereses y costas, con el
ofrecimiento de consignar la mayor cantidad que por estos conceptos pu-
diera resultar,

En la comparecencia verbal el demandado solicité no se diese lugar al
desahucio pretendido alegando que como hasta €] 31 de mayo de 1948 el

25
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precio basico del trigo fué el de 84 pesetas el quintal métrico, a esta tasa
habis de atenerse en cuanto al primer plazo de la renta, y solamente el
segundo plazo habia de computarse a razén de 117 pesetas el quintal,
Practicadas las pruebas, el Juzgado de Primera Instancia de D, B, dieté
sentencia estimando la demanda y declarando haber lugar al derahucio so-
licitado. Apelada esta sentencia por el demandado, fué confirmado integra-
mente por la Audiencia Territorial de CAceres, interponiéndose contra este
fallo por el demandado recurso dz revisién ante el Tribunal Supremo.

MOTIVOS DEL RECURSO.—No los transeribimos por constar en los consi-
derandos que se copian a continuacién,

CONSIDERANDO: Que la falta de pago de la renta con la oportunidad pre-
vista en el contrato motiva el desahucio, salvo el beneficio otorgado en el
articulo 29 de la Ley de 1985, al arrendatario, de poderlo evitar mediante
la consignacién, dentro del término legal, de la renta en descubierto, inte-
reses de demora y el importe de las costas, que el Decreto-Ley de 27 de
junio de 1946 presupone, a este solo efecto, en el 20 por 100 de las rentas
reclamadas en la demanda, sélo cuando se verifique esa consignacién en
cuantia suficiente se suspendera el juicio y se procederi a la tasacién de
las costas; a sensu comtrario, no se suspenderd el juicio y se tendrd por
ineficaz para enervar la accién de desahucio la consignacién insuficiente.

CONSIDERANDO: Que efectuada una consignacién, el Juez se ve en la ne-
cesidad de apreciar si por la calidad o la eantidad de lo consignado es
bastante o no, para suspender el juicio o proseguirlo, esa calificacién de
suficiencia, lo hara con los elementos que le proporcione el proceso iniciado
en cuanto a la cuantia de ls rentas en desculbierto; la otra parte de la
consignacién referente a costas tiene un tipo determinado, el 20 por 100
de la renta fijada en la demanda, de suerte que aun aminorada por el de-
mandado su consignacién y estimada por el Juez suficiente, cuando aque-
llos elementos del juicio le hacen conocer que, en efecto, lo consignado es
lo que se debe pagar y no lo reclamado, para la consignacién de las costas
hay que atenerse a la’demanda, debiéndose reputar insuficiente la consig-
naeién si ne aleanza esa cuantia. . :

CONSIDERANDO: Que en el presente caso se solicita el desahucio por im-
pago de unos 12.499 pesetas que representa el valor de la cantidad de trigo
estipulada como renta, con deduccién de un pago de 7.000 que €1 arrenda-
tario anticipdé en el tiempo que convinieron en el contrato, el demandado
consigné la cantidad de 10.000 pesetas, de las cuales, dice, 9.750 correspon-
den al importe de la renta debida y €l resto, de 250, para intereses y eos-
tas, y como para éstas debié de consignar el 20 por 100 dicho, lo mismo si
se_ticne en cuenta la reclamseién de la demanda que el importe numerario
que el demandado estima en descubierto, la consignacién, aun sin tener en
consideracién los intereses, no fijados, de demora, es manifiestamente in-
suficiente y no pudo producir el efecto de evitar el desahueio.

CONSIDERANDO: Que, ademds, cor la demanda se presenté e} contrato de
arrendamiento, en el que con toda claridad se consigna la cuantia de 1s
renta en especie; su conversion a metilico viene determinada por un pre-
cepto administrativo eficaz; el Juez tuvo necesidad de apreciar desde lue-
go la convencién sin hacer declaracién sobre ella, sino sencillamente segin
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su tenor literal indiscutible, y como la oposicién del demandado no versd, ni
podis. versar, més que sobre el hecho de haber consignado en cantidad
bastante para enervar ls accién, la sentencia no hizo pronunciamiento al-
guno de tipo declarativo, sino que se limité a acordar el desahucio por el
impago de la renta y la ineflcacia de la consignacién, pars lo que, natu-
ralmente, sélo le podia proporcionar fundamento el contrato presentado
con la demanda y reconocido por el demandado; éste fué quien pretendis, al
contestar, someter al juzgadoe un problema de interpretacién de una esti-
pulacién contractual que fué rechazada, de donde se sigue que la senten-
cia no contiene el vicio que le atribuye €l motivo primero de revisién en su
primer fundamento, que ampara en €1 nimero segundo, disposicién tran-
sitoria tercera, apartado A), ndmero 7, de la Ley de 1940, pues aun en
el supuesto de si, como 1o lo es, fuera cierto lo alegado, ello no constitui-
ria quebrantamie¢nto de forma, del que no reclamé la parte en la instancia,

CONSIDERANDO: Que en el mismo motivo, contrariando los requisitos
formales de esta clase de recursos, se incluye una infraccién del articu-
lo 29 de la Ley de 1985, en cuanto no se desestimé el desshucio mediante
1a consignacién referida, mas si se tiene en cuenta lo dicho anteriormente
sobre Ia insuficiencia y consiguiente ineficacia de ésta, se deducird que no
existe la infraccién acusada en este motivo ni la de los articulos 1.281 y
1.282 del Cédigo civil gue se alega en el segundo motivo, puesto que no ha
habido necesidad de interpretar el contrato, sino de apreciar conforme a su
clara expresién la cuantia de la renta. :

CONSIDERANDO: Que en un tercer motive se agrupan la infraceion del
articulo 3.° de la Ley de 1942 y las diferentes disposiciones administrati-
vas que fijaron €l precio oficial del trigo bajo el supuesto de que para es-
tablecer la renta a pagar se ha tomado €] tipo de cotizacién que regia el
30 de septiembre y no el que estaba en vigor en el mes de mayo—fijado por
esas disposiciones que se reputan infringidas—, y para ello se sienta, en
contradiccién con lo pactado, que parte de la renta en trigo debia pagarse
eén mayo y a ella debi6 aplicarse la cotizacién entonces vigente, mas como
por la estipulacién contractual se aprecia cor la claridad que estiman las
sentencias de instancia que no hubo dos plazos de pago de rinta liquida-
bles en sus respectivas fechas, sino un solo plazo a cnyo término se liqui-
daria el importe de Ia rents, segin el tipo vigente de cotizacién, si bitn
en otra fecha anterior el arrendatario abonaris cierta cantidad de dinero
a cuenta de Ia liquidacién posterior, al final de cada afo, no putden esti-
marse las infracciones, que se fundan en hechos que arbitrariamente opomne
a la realidad la parte recurrente, ’

CONSIDEERANDO: Que en Jos motivos cuarto y quinto sc acusan errores
en la apreciacién de la prucba, sin ninguna confirmacion documental ni
pericial; ademis, en el motivo cuarto se renueva un problema de interpre-
tacién de contrato que el mismo récurrente estima inadmisible en el juicio
de desahucio, como es el de si In estipulaciéon sobre costas para el caso de
que el arrendatario incumpla el contrato por causa que le sea imputable
puede motivar la imposicién de las de primera instancia, entendiendo el
recurrente que hay error en estimar que el incumplimiento en €l caso pre-
sente no le es imputable puesto que obedece a la distinta interpretacion

A
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gue los contratantes hacen de sus obligaciones, pero si el mismo recurrente
repugna la interpretacién en estos autos, deberia reconocer que existiendo
la cldusula sobre costas, el Juez debia darle vigor por el solo hecho de
haber apreciado antes la realidad del incumplimiento, y éste sélo al obli-
gado podia ser imputable, por su comodidad d¢ acogerse a una interpre.
tacién personal tan innecesaria como infundada.

CONSIDERANDO: Que no habiendo comparécido la parte contraria en
este recurso, no hay necesidad de hacer promunciamiento sobre costas,

FALLO.—No ha .lugai'_

SENTENCIA 26 OCTUBRE 1950

Arrendamientos risticos—interpretacion del apartado ¢) del art. 2.° de la
Ley de 15 de marzo de 1935. .

Para que tenga lugar lo excepcién comsagrada en dicho apartado es
preciso que resulten probados Yos hechos gque delerminen una comparacion
de valores: 1.° El de las heredades que estén singularizadas y revaloriza-
das precisamente para el caso de venta por las cireunstancias de proximi-
dad @ que dicho precepto alude; y 2.° EL preciv que en el mercado inmobi-
lario tengan los fundos en que aquellas circunstancias de proxzimidad no-
concurran. Ha de regir como condicién para el contraste la de que todas
las fincas compradas sean de la misma calidad y se destinen al mismo
cultivo.

ANTECEDENTES.—EI 16 de septiembre de 1946, y ante 1 Juzgado de Pri-
mera Instancia de P. de L., don R. G. C, demandé a don R. E. F, ejer-
citando el derecho de retracto de la Ley de Arrendamientos Risticos sobre
una finea de prado llamada “La Arbulame”, de la cual era el actor arren-
datario, ¥ que habia sido vendida al demandado por los antcriores duertios
enr la cantidad de 14.500 pesetas, si bien en la correspondiente escritura
puablica y con el fin de desvirtuar el derecho de retracio d«l arrendatario
se habia hecho constar un precic de 62.000 pesetas, como global por esta
firca y otra que los mismos vendedores habian enajenado al demandado.

La parte demandada contesté manifestando que la finca que se preten-
dia retraer no habia sido vendida por el precio que el actor sefialabm, va
que o se habia fijado un precio especifico para ¢lla, sino un precio glohal
para las dos fincas vendidas, y que la que pretendia ser retraida no se ha-
llaba comprendida en la esfera de la Ley de Arrendamientos Risticos de
15 de marzo de 1935, sino exceptuada de su dmbito de aplicacién conforme
al apartado ¢} del agt. 2.° de la citada Ley, ya que se hallaba proxima al
pueblo de C. y su carreters y como consecuencia de ello tiene up valor en
venta superior al duplo del precio que normalmente corresponde en el mer-
eado inmobiliaric a las de su misma calidad y cultivo.

Practicadas las pruebas, <1 Juzgado de Primera Instancia de P, de L.
dieté sentencia desestimando la demanda, absolviendo de élla al demandado
y sin hacer expresa condena en costas. Apelada esta sentencia por el de-
mandant:, fué revocada por oira de la Audiencia Territorial de Oviedo,
en la que se declaré haber lugar al retracto ejercitado, sin hacer condens
en costas en ninguna de las instancias, Contra esta seniencia interpuso €l
demandado recurso de revisién ante el Tribunal Supremo por los siguientes
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MoTtivos.—Infraceion de las excepciones a) y ¢) del art. 2. de la Ley
de Arrendamientos Rusticos de 16 de marzo de 1935 % injusticia notoria
por error manifiesto en la apreciaciéon de la prueba,

CONSIDERANDO: Que el recurso, en su “fundamento de derecho” primero,
no cita ni ley ni doctrina que haya sido infringida, da como cierto lo que
nadie puso en duda, esto es, que el régimen de aquel recurso es el que
traza la norma séptima de la disposicién transitoria tercers de la Ley de
28 de junio de 1940.

CONSIDERANDO: Que incumpliendo el recurrente lo mandado en el ar-
ticulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento civil, bajo un solo ntdmero
—el 2.°—, y con el epigrafe “Fundamentos de derecho”, trata conjunta-
mente las causas tercera y cuarta de revisién, pretendiendo darles unidad
procesal conr el pretexto de que la Sala de instancia padecié el error de
entender que la prueba no demostraba que en la finca objeto del pleito
concurren los requisitos que con arreglo a lo dispuesto en las ¢xcepeio-
nes @) y ¢) del articulo 2.° de la Ley de 15 de marzo de 1935 exceptilanla
del calificado juridico de finca rudstica.

CONSIDERANDG: Que ningin documento ni perito afirman que el prado
Ardulame esté (tiempo presente dice dicho texto legal) enclavado total o
parcialmente dentro de un ntcleo urbano o en zona o plano de ensanche
del pueblo de C.; méis afin, la comunicacién de la Alcaldia de L. afirms
que su Ayuntamiento no tiene plaro de poblacién ni zona de ensanche; que
lo tiene de alecantarillado y abastecimiento de aguas para el puebio de C.,
pero que en €l no figura la prolongacién como posible zons <dificable a
continuacién de la iglesia parroquial, en la carretera, y, opina que puede
considerarse zona de ensanche el terreno lindante con la carretera en unos
doscientos metros. Tal opinién no destruye el hecho de que actualmente
Ardulame no se halla enclavado en ntcleo urbano o plano de ensanche. Y
cuando pericialmente se informa, dicese (folio 35)—sin que nada en con-
trario sostenga el dictamen del otro perito que informé sl folio 12—que
Ardulame estd situado a unos 200 metros de] nicleo urbano de C, y a una
distancia aproximada de 180 metros de las instalaciones de lavaderos, ofi-
cinas y economatos de Ia mira Cheposo. Ciertamente que en la informa-
cién oficial'y pericial del que se hace mérito no es posible achacar error a
la Sala sentenciadora cuando declara ciertc que el prado en cuestién no
puede incluirse actualmente entre aquellas heredades a que se refiere el
apartado a) del articulo 2.° que se comenta.

CONSIDERANDO: Que e] apartado ¢) .de la antecitada norms presupone
como condicior sustancial y decisiva un contrasie, una comparacién de
valores; uno, el de aquellas heredades singularizadas y revalorizadas pre-
cisamente para el caso de venta, por las circunstancias de proximidad a
que alude, y otro, el precio que en el mercado inmobiliario tengan los fun-
dos en que aquellas circunstancias de proximidad no concurran, mas ri-
giendo como condicién del contraste entre aquéllas y éstas la de que todas
las compradas sean de la misma calidad y se dediquen al mismo cultivo;
modo de expresion revelador de que es nécesario conocer concreta y actual-
mente las cosas que han de compararse Tal es la recta inteligencia de Ia
norma; ella, por tanto, necesariamente presupone hechos probados, gque
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permitan al Juez contrastar para decidir. En el caso de este pleito me-
rece singular mencién respecto al valor qué en venta se atribuye pericial-
mente a] primer término de la comparacidn, prade Ardulame, de extensién
cuarenta y cinco dreas con sesentq y cinco centidreas. Disconformes log dos
peritos, que en actos distintos informaron, sefiale uno cuarenta mil pese-
tag y otro veintinueve mil ciento ochenta y cuatro; contrastando con estas
cifras, es de notar que al otro prado, Vald¢-Herias, también préximo a C.y
de cabida dos hectdreas com ochente y ocho dreas, con casa de ganado,
monte y pequefio manantial de agua, le asignan el primero de dichos peri-
tos valor en venta veintidés mil pesetas, y el segundo, treinta y dos mil
ochocientas dieciséis; terciando en este punto, surgen en el pleito las des-
tacadas notas recogidas en el tercero de los considerandos de la sentencia,
que bastaron para que la Sala haya tenido como cierto y probado que el
precio en que vendedores y comprador convinieron la compra de Ardulame
ha sido el de catorce mil quinientas pesetas, afirmacién de hecho que ern
los motivos del recurso no se intenté combatir ni en tesis ni por medios
procesales adecuados, Respecto al segundo de los términos de la antedicha
y obligatoria comparacién, cudl sea el valor en el mercado de fincas de
igual calidad y cultivo pero sin situacién privilegiada, nada comsta ni do-
cumental ni por informe de peritos, porque de los que asesoraron en €l
pleito, uno limitase a manifestar que como él entiende que Ardulame es
solar edificable (de la cuestién hace supuesto), su valor en venta es supe-
rior en un duplo al precio que normalmente corresponde en el mercade
inmobiliario a las de su misma ecalidad y cultivo, sin cita concreta de algu-
na; v el otro, sin juzgar por conocimiento personal ¥ objetivo concretado a
fincas determinadas del mismo cultivo y de igual calidad, sino refiriéndose
a tablas de valoracién y datos estadisticos, que no se preseniaron en el
pleito, ni, por tanto, son en él conocidos por la autoridad judicial, & quien
solo incumbe darles la estimacién adecuada, llega a igual conclusién de
supervaloracién. Mas ha de notarse que cuando este perito razona, salvan-
do su posible error hace constar que “considera imposible establecer la
valoracién de una finca sin saberla situada en determinado lugar™, y sélo
afiade—obligado a contestar al supuesto que se le ha planteado—cree po-
sible exponer una solucién, pero cuida de precisar que sdlo es hipotética.
De hipétesis, pues, se tratg, Tampoco cabe olvidar qu: este mismo perito,
cuando fija valor a Ardulame, lo hizo distinguiendo entre €l actual y el
potencial, para caso de que el lugar en que sitia se transforme en zona de
edificacién, Contintia, pues, incogmito el valor real en el mercado de las
fineas de igual calidad y cultivo, porque puede ¢n el comercio ser muy di-
ferente—sobre todo en momento histérico determinado—del que pregonan
tablas y estadisticas, de las que ni atin se sabe, porque no se ha dicho, a
qué fecha y situaciones concretas se refieren aquéllas, a las que el periio
alude abstractamente. Por todo ello, estima esta Sala que la de instancia
con acierto razoné que no existe fundamento probade suficiente para esti-
mar justificado el segundo término de la comparacién dispuesta en el apar-
tado ¢) del articulo 2.° de 1a Ley de 15 de marzo de 1935, falia que conduce
a decidir improbado que Ardulame tuviera en la fecha de la demanda y
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en vents valor superior en un duplo al que dicho precepto exige para ex-
ceptuarla del concepto “finca ristica”.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1.° del Reglamento de 27 de abril de
1935 conserva su valor de interpretacién auténtica del articulo 2.° de la
Ley de marzo anterior a la que se refiere. Segin aquél: 1. Ardulame no se
halla en niicleo urbaro, conforme & la definicién que de €l se da, 2.° Ardu-
lame hallase destinado a fines agricolas y no a los especiales que el pre-
cepto expone. 3.° La proximidad a niicleo urbano es un hecho de discrecio-
ral estimacién de Juzgados y Tribunales, 4.° Las condiciones de excepcion
han de referirse al momento en que se imtente hacerlas valer, y no al que
potencialmente pueda adquirir por circunstancias gue se ignoran si y cuan-
do ocurriran,

CONSIDERANDO: Que no existe fundamentd para hacer especial condena
de costas de este recurso. :

FaAr1.0.—No ha lugar.

SENTENCIA 11 NOVIEMBRE 1950

Responsabilidad patrimonial—excepcién al principio establecido por el ar-
ticulo 1.911 del Cédigo civil.

El principio general de responsabilidad patrimonial establecido en el
articulo 1.911 del Cédigo civil estd sujeto a excepciones, enire lug que ge
encuentra la prohibicién temporal de enajenar el fundo retraido, estable-
cida en el art. 17 de la Ley de Arrendamientog Risticog de 15 de marzo
de 19285. Por ello, no es licito legalmente al propietario del predio retraido
venderlo o arrendarlo, ni tampoco puede el acreedor obiemer su venia en
proceso de ejecucién, bajo la sancion de nulidad del art. 4.° del Cédigo eivil,

ANTECEDENTES.—Los adquirentes de unas fincas risticas que habian sido
retraidas por los arrendatarios, demandaron a éstos por haber incumplido
la obligacién de prohibicién temporal de enajenar que establece el articu-
lo 17 de la Ley de Arrendamientos Risticos de 15 de marzo de 1835, y al
adjudicatario de los bienes en 1a subasta judicial llevada a cabo para hacer
efectivo un crédito contra los arrendatarios, subasta en la que resultaron
adjudicadas las fincas al mismo acreedor Solicitaban 1os actores se decla-
rase valida su escritura pablica de adquisicion de las fincas y, por el con-
trario, se declarasen nulas las transmisiones efectuadas a favor de los de-
mandados y actuaciones judiciales que para ello fueron precisas.

Los demandados, en 1a contestaciéon, alegaron 1a falta de accién por par-
te de los actores, solicitando 1a desestimacion de Ia demanda.

Practicadas las pruebas, el Juzgado de Primera Instancia de M., ante
el gqune se ejercitdé Ia accion, dicté sentenecia accediendo a los pedimentoe
de la demranda, sin hacer expresa condena en costas. Esta sentencia fué
confirmada integramente por otra de la Audiencia Territorial de La Co-
rufia., Uno solo de los demandados, el que habia sido adjudicatario de los
bienes, interpnso, contra el fallo de la Audiencia Territorial, recurso de
revision ante el Tribunal Supremo,

(No hacemos més extensos estos antecedentes por referirse también
a ellos los Considerandos.)



392 Anuario de Derecho civil

MoTivos DEL RECURSO.—No los transeribimos por constar también en
los Considerandos que se copian & continuacién:

CONSIDERANDO: Que en el primer motivo del recurso se invoca la cau-
ga 1.2 de la norma 7.2 de la disposicién transitoria 3. de la Ley de 28
de junio de 1940, o sea la de incompetencia de jurisdiccién que compren-
de, tanto a la que por razén de la materia litigiosa se refiere €l nimero 4
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, como a la Territorial,
qgue determina el también nimero 4 del articulo 1.653 de la misma Ley,
¥, no ohstante ello, el motivo se funda exclusivamente <n estimar equivo-
cado el procedimiento seguido al dar a la demanda la tramitacién que
establece la norma 3.2 de 1a citada disposicién transitoria y no la sefialada
para el juicio declarativo correspondiente, que al parccer del gue recurre
era la que procedia, si se tieme en cuenta la clase de pedimentos que la
demanda contiene, sin que, por otra parte, sz haga por el recurrente de-
signacién del juez y Tribunal que considera competentes para entender
del asunto, todo lo que pugna con la viabilidad de la causa alegada, para la
que, por el contrario, se¢ entiende que la cuestién que con respecto al pro-
cedimiento empleado se plantea guarda relacién con la causa de incom-
petencia en que se basa el motivo, esto no podia prevalecer, toda vez que
ejercitdndose en la demanda la accién que se deriva del articulo 1.° de la
Ley de Arrendamientos riisticos de 1985—precepto que, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 1.° de la Ley de 28 de junic de 1945, se hallaba en
vigor al producirse los hechos origen de este litigio—, por supuesto in-
cumplimiento de Ia obligacién que el articulo impone a los retrayentes de
no vender al arrendatario retraido durante seis afios, pidiéndose, al efec-
to, la nulidad de los convenios y actuaciones que como consecuencia de
tal vulneracién, y no la de otros—pues asi hay que entender el suplico de
1a demanda—, es indudable que determinadas en la indicada disposicién
transitoria 3.2 de la Ley de 1940 las normas referentes a los tramites por
los que han de sustanciarse todas las cuestion€s que surjan sobre la eje-
cucién de la misma, v dada la indole de la accién que en el caso actual se
ejercita y 1a amplitud de los casos para los que estd regulado el proezdi-
miento fijado en la norma 3.2 de la mencionada disposicién transitoria, es
evidente que la tramitaciéon que esta norma sefiala es la gue procedia se-
guir para ventilar 1a cuestién de autos por estar amparada la cesién en
precepto de la Ley esgpecial de arrendamientos y ser las nulidades solicita-
das derivacion natural del incumplimiento de la prohibicién de enajenar
que el precepto contiene, y, por tanto, al enjuiciar los mismos no habia
de acudirse a procedimiento distinto al que aquella Ley especial establece,
como estimaron acertjdamente los juzgadores de instancia.

CONSIDERANDO: Que en ¢l segundo y tltimo motivo del recurso, y al
amparo de la causa 3.2 de la norma 7.2 de la disposicién transitoria an-
tes citada, de la Ley de 1940, se impugna el fallo recurrido er cuanio el
mismo se funda gn el articulo 17 de la Ley de Arrendamientos de 1535,
dejando de aplicar el articulo 1.911 del Cédigo civil, que, a juicio del que
recurre, era el procedente, con lo que esta causa—segin afirma—es per-
juicio prodactor de injusticia notoria; y examinadas las alegacionts en
que se apoya el recurso se desprende el que si bien es cierto que conforme
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al principio gentral que establece el indicado precepto del Cédigo sustan-
tivo, el patrimonio del deudor responde de todas sus obligaciones, y, por
ello, el derecho del acreedor para hacer efectivo su crédito se extiende,
tanto s los bienes de que est4 en posesién aquél al contraer la obligacion,
como & los que posteriormente haya podido adquirir, no es lo menos que
el expresado principio general estd sujeto a excepciones, entre ellas las
que provienen de la limitacién impuesta por la ley a la facultad de dis-
posiciéon del propietario de fincas, debiendo considerar comeo tal la prohi-
bicién temporal de enajenar el fundo retraido que establece el articulo 17
de la Ley de 1935, prohibicién que va encaminada a evitar el que se frustre
el propésito que ha llevado al legislador a establecer el retracto arrenda-
ticio, cual es—como ha declarado con reiteracién esta Sala—Ila de conver-
tir er propietario al arrendatario de la finea, y en tal sentido, mientras
perdure dicha restriccién, no es licito legalmente al propietario de] predio
sujeto a la misma venderlo o arrendarlo, ni tampoco al acreedor ‘obtener
su vents en el proceso de ejecucién, bajo sancién de nulidad, de acuerdo
con lo que dispone €l articulo 4.° del Cédigo civil; y aplicando esta doctrina
al caso debatido, resulta patente que en él se damr los supuestos previstos
en ¢l indicado articulo 17 de 1a Ley arrendaticia de 1935, ya que acogién-
dose los demandados don J, H. R. y dofia M. S. C. al derecho de retracto
que establece e] articulo 14 de la expresada ley a favor de los arrendatarios,
¥ previo el ejercicio de la correspondiente accién contra los actores, adqui-
rieron las fincas que componen el lugar conocido por Darburifia que apare-
cen descritas en el hecho primero de la demanda, otorgandose en cumpli-
miento de] fallo condenatorio escritura piblica de subrogacién el 1.° de
junio de 1944, y habiendo sido embargados dichos bienes en periodo de
ejecucién de la sentencia recaids en procedimiento seguido por €l también
demandado don D. N. M. contra los otros demandados en reclamacién de
la cantidad de 58.700 pesetss, importe de un préstamo, fueron vendidos
en publica subastia, que tuvo lugar €l 4 de octubre de 1944, siendo adjudi-
cada al indicado acreedor, otorgéindose la correspondiente escritura de
venta en 11 de noviembre del mismo afio, de lo que se deriva que en virtud
de esta tramitacién los bienes que habian sido objeto del retracto pasaron
de la propiedad de los retrayentes a la de un tercero antes de que hubiese
transcurrido el plazoc de los seis afios marcade en aquel precepte y, por
tanto, con infraccién de la traba impuesta en ¢l mismo, sin que pueda obs-
tar—a lo expresado, como pretende el recurrente—la circunstancia de que
las mencionadas fincas hubieran sido vendidas en tramite de ejecuciéon de
sentencia, por medio de una subasta judicial, pues, y corroborando la ar-
gumentaciéon que con respecto a dicho extremo contienen las seniencias de
instancia, la intervencion del Juez en periodo de ejecuciéon no podia alterar
el poder dispositivo de los deudores en relacion con los bienes objeto del
remate, ni, por consiguiente, liberar a estos bienes de la traba que en pro
del interés social establece de un modo imperativo el indicado articulo 17
de la Ley arrendaticia de 1935, limitacion que, por otra parte, annque silen-
ciada por los deudores cuando tuvo lugar la diligencia de embargo, no podia
ignorar el recurrente, dado el contenido del documento privado de prés-
tamo de fecha 7 de octubre de 1941, como razona acertadamente el Juez
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de instancia en su sentencia, de todo lo que se infiere el que no se han pro-
ducido las infracciones de que se acusa en este motivo, por lo que se impo-
ne también su desestimacién y, en consgecuencia, la del recurso.

. CONSIDERANDO: Que la conformidad de las resoluciones de instancia,
unido & los convincent¢s razonamientos en que aparecen fundadas, hace
estimar temeraria la conducta del recurrente al interpretar y sostener el
recurso a los efectos de la imposicién de las costas causadas en €l mismo,

FArLo.—No ha lugar, con imposicién al recurrente de las costas del
recurso de revision.

SENTENCIA 18 NOVIEMBRE 1950

Habilitacién jndicial de mujer casada para comparecer en juicio—sus
Iimites.

La habilitacion judicial de la mujer casada para comparecer en juicio
no puede equivaler a suplir la limitacién dispositiva sobre bienes que a
la esposa impone la ley durante ol matrimonio. A esta equivalencia se
opone la mecesidad de una declaracion judicial especifica que justifique la
imposibilidad de intervenir la autoridad marital en la vida patrimonial
de los conyuges.

Costas—a quién corresponde el pronunciamiento sobre ellas.

Conforme a reiterada jurisprudencia, cuando no existe precepio legal
que obligue a predeterminado pronunciamiento, el de costas queda reser-
vado al exclusivo juicio de los Tribunales-de instancia.

ANTECEDENTES—E] 15 de diciembre de 1947, ante el Juzgado de Pri-
mers Instancia de S., dofia J, H. A., casada con don E. S., habilitada judi-
cislmente para comparecer en juicio por ausencia de su marido, y don
T R. C., demandaron a dofia I. C. M., ejercitando el derecho de retracto
de la Ley de Arrendamientos Risticos, I8 primera sobre un conjunto de
fincas y el segundo sobre una sola, de que salegaban ser arrendatarios, Las
fincas habian sido vendidas a la demandada en cscritura piblica, por el
marido de la anterior duefia, por si y en representacién de su esposs, sin
gue hubiese mediado 1a notificacion exigids por 1a ley.

La demandada contestd manifestando que los actores tenian perfecto
eonocimiento de !a venia por haberles sido ésta notificada verbalmente, e
invocaba, solicitando la desestimacién de la demanda, la falta de personsa-
lidad de la actora, ya que ¢l arrendatario de las fineas era su marido, don
E. S., segiin resultaba del contrato de arrendamiento firmado por éste.

Practicadas las pruebas, el Juzgado de Primera Instancia de S. dictd
sentencia estimando la demanda en cuanto a la accién ejercitada por don
T. R. C., y desestimAndola er cuanto a lo solicitado por dofia J. H., sin
hacer expresa condena de costas.

Apelada esia sentencia por doia J. H., fué confirmada integramente
por la Audiencia Territorial de Burgos, imponiendo a la apelante las cos-
tas del recurso de apelacién. Conira ests Gltima sentencia interpuso dofia
J. H, recurso de revisién ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
fundamenténdolo er los siguientes
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Morivos~Primero. Manifi¢sto error en la apreciacién de la prueba
documental practicada.

Segundo. Infracecién, por falta de aplicdcién, del art. 16 de la Ley de
Arrendamientos Risticos de 15 de marzo de 1935,

Tercero. Infraceién del art. 1.902 del Cédigo civil, €n relacién con el
1.089 y 1.098 del mismo y con la Disposicién transitoria 8.2 b) de la Ley
de 28 de junio de 1940 y norma 6.2 de la 3.* a).

CONSIDERANDG: Quz es inestimable el primer motivo del recurso porque:
1.° La novacién modifica o extingue un contrato y crea otro del cual aguél
es precedente necesario. 2.° El contrato de arrendamiento en ¢l que don
E. S. era arrendatario, pertenecié a la sociedad legal de gananciales y,
por tanto, no podia extinguirse por novacién sin consentimiento de quien
la representa, administra y puede disponer de sus bienes (arts. 1.412, 1.413
y 1.416 del Cédigo civil). Conviene anotar que no se trata, ni aun por
alegacion, del supuesto de novacién personal por exposicidn o delegacidén.
8.° Dofia J, H. no demostré que tuviera representacién o autorizacién di-
recta o conferida legitimamente de su marido para obligar o transformar
a titulo oneroso derechos de aquella sociedad; se la vedaban ¢n términos
generales el articulo 1.416 del Cddigo civil, sin que concurran los supuestos
excepcionales del segundo parrafo de tal precepto. Tampoco se probé que
actuara en ¢l supuesto de los articulos 1.441, 181 y 183 y concordantes de
dicho Cédigo. 4.° Dicha sefiora, dentro del régimen legal de gananciales,
no podia coniratar para aducir derechos patrimoniales propios sin licen-
cia o podéer de su marido, porque se Io impedia lo dispuesto en la relacién
de los arts. 1.396, 1.401, 61 del Cuerpo legal citados y sus respectivos con-
cordantes. 8.° La existencia de novacién es un hecho sometido en su prueba
al juicio de los Trihunales—tiene respectivamente declarado este Tribu-
nal—, y negada por los de instancia en este litigio la que el primen mo-
tivo de revisién propugna, la inexistencia de prueba documental que tal
novacién declare, concordada con los razonamientos que quedan expuestos,
ensefia que si en principio, en los términos en que se prentende hacerla
valer, le dan nota teérica de antijuridies, en la prictica del pleito, su
pruebs ensefia, como la sentencia recurrida afirmsa, que en 1a sociedad legal
de gamanciales S.-H. sigue actuando el contrato de arrendamiento que para
ella estipuld aquél

CONSIDERANDO: Que en el segundo de los motivos de revisién se preten-
de que la habilitacién judicial para gue la mujer casads pueda compare-
cer en juicio equivale a suplir la limitacién dispositiva sobre biemes que a
1a esposa impone la ley durante el matrimonio. No es posible esa identifi-
eaci6én, porque al segundo supuesto de tal equivalencia se opone la necesi-
dad de una declaracién judicial especifica que justifique la imposibilidad
de intervenir 1a autoridad marital en la vida patrimonial de los ¢ényuges,
supliéndola provisional o definitivamente, bierr por 1a declaracién de ausen-
cia presente (arts. 181-184), de mutrte (191), de incapacidad (213-229),
todos con sus concordantes del Cédigo civil, Esta indispensable declaracién
previa no se obtuvo en el caso en litigio, y por ello el segunde motivo del
recurso tampoco tuede tener aceptaciéon,

CONSIDERANDO: Que la condena en costas impuesta a la parte recurren-
te es el motivo tercero de los de revision. En ta] propuesta se observa que
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se opone a reiteradas decisiones de este Tribunal Supremo, porque, segin
ellas, cuando, como para el caso de este pleito ocurre, no existe precepto
legal que obligue a predeterminado pronunciamiento, el de costas “queda
regservado al exclusivo juicio de los Tribunales de instancia”. Por otra
parte, la revisién versa sobre el fallo, pero no sobre sus razonamientos, y
la férmula “por lo expuesto” para deducir de esa exposicién la contradicha
condena, s suficientemente amplia para entenderla razonada como justa
conviceién del deber de costear gastos contra derscho causados a la parte
demandada,

CONSIDERANDO: Que esta Sala, y a efectos de este recurso de revisién,
estima que no procede hacer especial imposicién de costas.

Farro.—No ha lugar.

SENTENCIA 10 ENERO 1951
Recurso de revisiéon por injusticia notoria: apreciacién de la prueba.

Las declaraciones de hecho contenidas en el fallo impugnado tienen todo
el valor que les da la falta de impugnacién por e] cauce legal periinente
cuando todos los molivos que integran el recurso ze amparan en la nor-
ma 7.°, causa 32 de la disposicién transitoria 3.9, a) de la Ley de 28 de
junio de 1940, pero minguno en la causa 4.2

SENTENCIA 29 ENERO 1951
Causa de pedir.

La causa de pedir en la reclamacién de la contribucién territorial que
sxcede sobre el 20 por 100 de la renta estipulada sobre un predio, no exige
razonar la deuda y justificar su cuantia.

Recurso de revisign: motivos: alusién al precepto infringido.

El recurso de revisién, a diferencia del de instancia, obliga al recu-
rrente a citar de modo concreto el precepto de la ley o el uso del luga
infringido. ] . -
Catiastre: valor de sul datos.

Los daios catastrales, a falta de oiros que eficazmente se le opomgan,

prestan eficiente fundamento para tomarlos como antecedente cierto de
una solucién juridica.

ANTECEDENTES.—El demandante reclama judicialmente los excesos de
1a contribucién territoria!l del predio sobre el 20 por 100 de Ia renta estipu-
1ada en dos contratos sucesivos de arrendamiento sobre una misma here-
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dad y lo devengado en concepto de cuota por guarderia y policia rural
asignada a la finca por la Hermandad Sindical correspondiente a la ci-
tada finea. Anteriormente habia htcho esta reclamacién por carta priva-
da al demandado. Este se opone alegando que no esti suficientemente
determinada la “causa” de la peticién ni deslindados los conceptos y can-
tidades en virtud de los cuales se hace la reclamacién.

Bl Juzgado y la Audiencia condenan al pago y el demandado interpone
recurso de revision,

Morivos—(Véanse los Considerandos.)

CONSIDERANDO: Que es infundado el primer motivo del recurso porque
asi ‘el Juzgado como la Audiencia, al aceptar ésta los razonamientos de
aquél, encuentran en la carta de 19 de abril de 1943 cumplimiento cabal
del articulo 1.° del Decreto de 6 de febrero de 1948, viendo en ella y usan-
do literalmente, en sus respectivas sentencias, lo expresidn “causa” de pe-
dir en el mismo sentido que el dicho Decreto exige, esto es, razém y cuantia
global de la exigencia; por otra parte, tal Decreto no obliga al arrenda-
dor a que en esa invitacion previa de pago, “razone” la deuda y “justi-
fique” su cuantic, como en este motivo de revisién se alega,

CONSIDERANDO: Que el segundo motive del recurso olvida que el de re-
vigién no es de instancia y que por ello, y como fundado aquél en la cau-
8a 82 de la norma 7% de la dispogicién transitoria 3.% a) de la Ley de
28 de junio de 1940, venia obligade el recurrente a citar de modo con-
creio el precepto de la ley o el uso del lugar a que alude el iltimo pdrrafo
del articulo 170 de lo Orden de 28 de marzo de 1945, ya en si, yo en re-
lacion con el 164 de la misma Orden que hubiera infringido la Sala de
ingiancia al hacer el pronunciamiento impugnago en el motivo de revisicn
que ge comenta, y, por tanto, ante la omisién de aquella cita, dicho motivo
bajo la ribrica de la causa 3.2 es intrascendemte. No cabe eludir €1 de-
ber de tal cita, porque si se estima que no hay disposicién legal aplicable
{aspecto pegativo de] caso que impediria la cita), queda la afirmacién
(aspecto positivo) de que Ia cuota proporcional no se aviniera al uso o
costumbres locales; esto es, no se niega €l uso, sino la conformidad de
cuota y uso, y esa disconformidad tan sélo con su prueba pudiera esti-
marse :

CONSIDERANDO: Que el Tribumal de instancia al admitir como base
legal de cuantia coniributiva los datos catastrales aportados al pleito,
no infringe ¢l articulo 8° de la Iey de 16 de octubre de 1940. Tales da-
tos, a falta de otros que eficazmente se le opongan, prestan eficiente fun-
damento para tomarlos como antecedente cierto de la solucién juridiea
impuesta por las normas que régulan los de su clase y circunstancias.
¥l aludido articulo 8.°, por otra parte, nada dispone en oposicion al pro-
nunciamiento impugnado en el tercer motivo de revision,

CONSIDERANDO: Que el cuarto de tales motivos, amparado por 1a cau-
sa 43, morma 7.2 de la disposiciéon transitoria 3.2, a), de la Ley de Arren-
damientos risticos de 28 de junio de 1940, ha de tratarse estudiando su
tesis en conjuncién con las del segundo de los aspectos del tercero, ya
que uno y otro coinciden en su exposicion para impugnar como base
de tributacion el resultado de los datos catastrales determinantes del fallo
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recurrido, para afirmar ante ellos, como preferentes en orden a certeza,
el informe del perito que a propuesta de la parte recurrente ha men-
surado las tierras componentes de ia heredad base del pleito.
CONSIDERANDO: Que es inaceptable la propuesta referida en la prece-
dénte consideracion: Primero, Por cuanto se razoné en las que antece-
den. Segundo. Porque €] impuesto contributivoe se devengé y pagd con-
forme a los datos catastrales, e interin no se demuestre eficazmente que
hubro excese por pago indebido como antecedente de la reclamacién re-
percutida, ésta debe aceptarse. Tercero. Los datos catastrales no pueden
ceder ante un informe pericial carente “de la ratificacién con juramento
a presencia judicial exigiendo como rito formal en el articulo 627 de la
Ley de Enjuiciamiento civil; ello aparte de que el criterio de lbrie esti-
macién de las informaciones periciales, hallase atribuido a los Tribunales
en el articulo 632 de la citada Ley procesal, Cuarto. En los contratos
de arrendamiento causa de este litigio <stipulados, el primero en 16 de
febrero de 1940 y en 30 de enero de 1944 el segundo, el arrendatario, hoy
recurrente, dijo expresamente, de acuerdo con la arrendadora, que to-
maba en arrendamiento la finca arrendada de cabida aproximada de
mil fanegas, ¥y que no se describe ‘por ser conocida de lag partes contra-
tantes. Ese conocimiento que perdurd, mejorado por la experiencia arren-
daticia, desde 16 de febrero de 1940 al 47, no puede convertirse hoy en el
error alegado en el motivo de revisién que se analiza, como no sea para
tener presente tal notacién, viendo la razén de ells en la conveniencia
del momento, pero ineficaz al servicic de la verdad, Quinto. El deman-
dado hoy recurrente no podia ignorar su deber contributivo proporeio-
nal como impuesto por la ley; tampoco su facultad de que se rectifica-
ran elementos bésicos de tal proporcionslidad ineiertos, si estimaba que
habiéndolos podian perjudicarle ilegitimamente. Su pasividad en este
sentido durante el tiempo de su permanencia en el fundo, no puede be-
neficiarle en el aspecto que hoy pretende, y, al contrario, coadyuva a ro-
bustecer la solucién de juicie de prueba, fundamento del fallo recurrido.

FALLO.—No ha lugar,

SENTENCIA 31 ENERO 1951

Arrendamientos rasticos: aparceria: desahucio: deslealtad y fraunde: con-
formidad con Ia prueba practicada derivada de no haberse opuesto a la
misma en el momento procesal adecuade.

Eficazmente probado, tanto por declaracién de testigos como por la pro-
pia confesion del demandado, la falia de pago por el aparcero-cultivador,
de la parte alicuta de frutos que le correspondia abonar al aparacero-pro-
pietario conforme al contrato, no habiéndose alegado el error de hecho ni
de derecho en la apreciacién de la prueba y concurriendo, ademds, las caw-
sag de “danos”, “deslealtad” y ~fraude™ a que se refieren los mimeros 3.°
¥ 5.° de los articulos 28 y 47, respectivamente, de la Ley de 15 de marzo
de 1935, no ha Iugar al recurso de revision entablado contra la seniencia
que dié lugar al desahucio.
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SENTENCIA 31 ENERO 1951

Legitimacién activa-——momento procesal de acreditarla.

Por disposicién del nimero 2.° del articulo 508 de la LEC., el documen-
to en que el actor funde su legitimacidon procesal se acompatiard mecesa-
riamente a la demanda, exigencia legal que excluye la facultad de presen-
tarlo en cualquier otro momento.

Recurso de revision—por error en la apreciacion de la prueba—impugna-
cién de la apreciacion conjunta.

No es licitd impugnar la apreciacién conjunia de la prueba efectuada
por el juzgador de instancia,

Reeurso de revision—costas.

La conformidad de las dos sentemcias de instancia que se confirman, y
el tratarse de cuestion de hecho, que implica dificultad de investigacién
Y critica para el juzgador, pero nmo para las partes, aconsejan la imposi-
cion de las costas del recurso a los recurrentes.

SENTENCIA 6 FEBRERO 1851

Recurso de revisién: caracter.

El recurso de revision es un recurso extraordinario que mo constituye
una instancia mds en el procedimiento.

Recurso de revisién—por error en la apreciacién de la prueba—cauce de
impugnacion.

La apreciacién de la prueba de confesion judicial debe smpugnarse al
amparo de la causa 4.2, y no de la causa 8.° de la Disposicion trans. 35, A),
norma 7.2, de la Ley de 1940,

Recurso de revisién—por error en la apreciacién de la prueba—impugna-
cion de la apreciacién conjunta.

La apreciacién conjunia de ka prueba no puede ser combatida con ele-
menlos aislados de ésta que ya fueron tenidos en cuenia por la Audiencia
sentenciadora.

Recurso de revisién —costas—temeridad.

La discrepancia de las dos seniencias de insitancia y la naiuraleza del
fondo del recurso impiden el que pueda esiimarse temeraria la conducia
del recurrenie al interponerie,

ANTECEDENTES.—Ocasiona el litigio la califieaciéon juridica de la rela-
cién contractusl existente entre demandante y demandado, en virtud de 1a
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cual el primero entregd al segundo cierto nimerd de fincas y ganado para
la cria, paetdndose el reparto de frutos por mitad, pero estipuldndose pos-
teriormente el pago al actor de una cantidad liguida fija (1.600 pesetas)
por los frutos de las fincas, cantidad que en algin recibo calificé el deman-
dante de “renta”. Para el actor, se trata de un contrato mixto de aparce-
ria agropecuaria, mientras que para el demandado existén dos relaciones
diferenciadas: un arrendamiento de fincas riisticas y una aparceria gana-
dera, El alcance préactico de la discusion es considerable, porque habiendo
verdido ¢1' demandado el ganado recibido y las ecrias, alegando como pre-
texto la imposibilidad de alimentarlo, el demandante ve agui una causa
de desahucio, mientras’ que el demandado estima que el arrendamiento de
las fineas rusticas seguira con indépendencia de la suerte de la aparceria
pycuarla El Juzgado de Primera Instancia no da lugar al desahucio, pero
si la Audiencia de Pamplons, y el demandado interpone recurso de revi-
cién ante la Sala V.

Mo11vos—Véanse los considerandos,

CONSIDERANDO: Que la apreciacién conjunia hecha por la Sala a quo
deduce que la voluntad de las partes fué la de que el demandado se insta-
lase en las fincas y atendiese a su cultivo para sostener sobre ¢llas los
ganados que le entregase el actor, dividiendo por mitad las ganancias pro-
cedentes de los ganados y abonando por concepto de frutos no consumidos
una suma fija que se cifré en 1.600 pesetas, convencién que constituye un
contrato mixto de aparceria agropecuaria, y si bien se combate por el re-
currente tal apreciacién de prueba como errdnea, al amparo de la causa
cuarta de la norma séptima de la disposicién transitoria tercera A) de la
Ley de 28 de junio de 1940, es lo cierto que lo hace valiéndose de elemen-
tos aislados de la prueba documental obrante ¢n autos, que ya fueron teni-
dos en cuenta por la Sala sentenciadora, no estiméndolos bastanies para
modificar su conviecion, déandose en 1la sentencia recurrida cumplida jus-
tificacion del empleo de la palabra renta que aparéce en varios documen-
tos sin que ello implique la existencia de un contrato de arrendamiento y
estableciendo la debida relacion entre los contratos pecuarios con la utili-
zacion y aprovechamientos de las fincas risticas por el demandado, vincu-
laciéon y obligada relacién de unos y otros contratos que tiene su funda-
mento en los demds antecedentes de facto que sirven de base a la Audien-
cia sentenciadora para la resolucién del pleito, ¥y que, como se ha dicho, no
puede ser combatida con elementos aislados de la prueba que fueron ya
tenidos en cuenta por aquélla, ya que el recurso de revisién es un recurso
extraordinario que no constituye una instancia més en el procedimiento,
en el que la apreciaciéon de la prueba por €l juzgador de instancia ha de
combatirse, necesariamente, en la forma que exige la causa cuarta invo-
cada, y que por las razones expuestias no acredita €1 manifiesto error cons-
titativo de injusticia notoria que se atribuye a la Sala sentenciadora en
1a apreciacion de la prueba.

CONSIDERANDO: Que confirma la apreciacién de la Sala en cuanio a la
naturaleza juridica del contrato de aparceria agropecuaria pactado €l he-
¢ho de no haberse aumentado la cantidad que habia de pagar en dinero el
demandado no obstante haber aumeniado el nimero de fincas que apro-
vechaba, las que ha utilizado durante varios afios sin incremento alguno
de 1a cantidad que pagé por vez primera el afio 1942; la transformacién
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de otros que figuraban como castafiales en prados, con notorios gastos para
el actor, sin compensacién con aumento de la cantidad en metélico a pagar
anualmente por el demandado; la exigua cantidad de la prestacién dine-
raria por el disfrute de treinta y tres fincas rdsticas y el htcho de no ha-
ber aumentado dicha prestacién en dinero en relacién con la elevacién del
precio del trigo a que autorizaban las disposiciones aplicables a los arren-
damientos riisticos.

CONSIDERANDO: Que la apreciacién de la prueba de conf¢sion que en la
sentencia recurrida se hace, efectuada en conjuncién con los demés ele-
mentos probatorios obrantes en el juicio, ha debido combatirse al ampare
de la causa cuarta antes citada y no por la causa tercera, ya que consti-
tuye apreciacién de prueba, que se impugna como notoriamente errénes, y
por ello, el cauce adecuado para hacerlo es el expresado en la causa indi-
cada,

CONSIDERANDO: Que parte el motivo tercero del recurso del supuesto de
la existencia de contratos independientes de arrendamientos de fineas ris-
ticas ¥ aparceria pecuaria, cuando la realidad es, segin declara la sen-
tencia recurrida, que se trata de pastos mixtos de aparceria agropecuaria,.
y partiendo de este hecho, es evidente que no podia €1 aparcero cultivador
proceder por si mismo a la venta del ganado reduciendo la relacién con-
tractual a un pacto arrendaticio de las fineas que llevaba para la explo-
tacién agropecuaria, alterando con ello la participacién del propietario en
los productos que tal explotacién habia de producir, constituyendo esa con-
ducta causa de desahucio con arreglo a lo dispuesto en el articulo 47 de
la Ley de 15 de marzo de 1935, por lo que debe ser también rechazado-
este motive del recurso.

CONSIDERANDO: Que no obstante la complejidad que ofrece la califica-
cién juridica del contrato, segin reconoce la sentencia recurrida, como €l
pleito se ha planteado en la forma que la Sals establece y se aceptan por
ella los puntos de hecho en que funda su resoiucién, que por las razones
que se exponen en los fundamentos precedentes no puede alterarse en este
iramite procesal, a tal situscién hemos de atenernos al resolver el recurso.

CONSIDERANDO: Que la discrepancias de las dos sentencias de instancia
y la naturaleza del fondo del recurso impiden el que pueda estimarse te..
meraria la conducta del recurrente al interponerle.

FaLL0—No ha lugsr.

SENTENCIA 21 FEBRERO 1951

Arrendamientos risticos: desahucio: por subarriendo de la finca o apro--
vechamienios prohibidos: congruencia de la sentencia que resuelve de
acuerdo con lo solicitado en la demanda.

~ Declarado procedente el desahucio por la semlemcia de instancia que-
recoge como ctausas del mismo las alegadas en la demanda, no cabe ha-
blar de incongruencia entre la de segunda instancia y la de primera,
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SENTENCIA 24 FEBRERO 1951

Juicio de desahucio—sumariedad: requisitos para que la complejidad im-
pida el desahucio.

" Fg preciso que la pretendida confusién y complejidad resulte patente
y motoria, con fundamento serio para log Tribunales.

ANTECEDENTES.—E] arrendador de una finca ristica intenta desahucio
por falta de pago y subarri¢ndo; el demandado se opone afirmando que en
1920 se le concedié una opecién de compra por diez afios, de cuyo precio ha
ido pagando plazos, lo que priva al demandante de legitimacién activa
0, por lo menos, impide 1a decisién en este procedimiento sumario; El Juz-
gado estimé la demanda y la Audiencia confirmé el fallo. El demandado
apelante recurre en revigién por log siguientes

Morivos.—1.° Al amparo de la norma 7.2, causa 4.2 de la disp. tran-
sitoria 8.2 de la Ley de 28-VI-1940: error en la apreciacién de la prueba
de la complejidad del asunto.

2.° Al amparo d¢ la norma 7.2, causa 3.2 de la misma disp. trans 3.2:
infraceién de los arts. 1.569 C. c. y 1.564 LEC,, en relacién con el 28 de
la Ley de 28-VI1I-1942, por no ser indudable que el demandante sea pro-
pietario, .

8.° Al amparo de la norma 7.2, causa 4.2, de la misma disposicién: la
jurisprudencia interpreta los arts. 1.569, 23, C, ¢. y 28, 3.2, de la Ley de
1935 en el sentido de que no cabe desahucio por falta de pago cuando ha
de practicarse liquidacion,

4° Para €l caso de que se estime que €l anterior debe ir al amparo
de la causa 3.2 de la citada norma 7.2: aplieacién indebida de los articu-
los 1.569, 2.2, C. c.; 28, 3.2, de l1a Ley de 1935 y 1.562, 3.2, LEC.

L]

CONSIDERANDO: Que los cuatro motivos del recurso pueden sintetizarse
en uno, ya que todos tienen igual fundamento con analogas consecuencias,
porgtie la base del recurso es que, segilin el recurrente, la carta de 21 de
abril de 1820 que presentd con su contestacion a la demanda, como prueba
capital de su oposicién, carta dirigida a é1 por ¢l demandante, integra un
contrato de compraventa, cuya realidad ha sido objeto de discusién en el
juicio, y existiendo confusién y complejidad sobre su calificaciéon juridica,
segiin reconoce la sentencia recurrids en su peéntltimo considerando, no
puede declararse el desahucio sin previamente en otro juicio discutir y
resolver sobre el cont¢nido legal de tal carta, y al opinar lo contrario la
sentencia y acceder al desahucio, cometié las infracciones legales y erro-
Tes que se invoean en aquellos cuatro motivos del recurso.

CONSIDERANDO: Quz no basta en un juicio de desahucio mezclar y con-
fundir temas y alegar hechos contradictorios que puedan oscurecer la ver-
dad, para que ¥ya no p;wda. fallarse sobre desahucio, por el moiive de que
gon materia que se sale del dmbito de un juicio sumario, sino que es pre-
ciso que la pretendida confusion y complejidad resulte paiente y motoria,
con fundamento serio para los Tribunales, esto es, como se declara expre-
samente en las propias sentencias del Tribunal Supremo que en el recurso
se citan, que en el presente desahucio prueba “que es poseedor realmente
de 1a finca a titulo de duefio 0 presenta” titulo de dominio, y e el presente
easo, si bien el demandado alega como razén de su oposicién que e] dueio
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de la finca es él, tal dominio lo funda exclusivamente en un contrato de
opecién de compra de la finca que el demandante le coneedié hace veintiocho
afios, en la mencionada carts de 21 de abril de 1920, por plazo de diez
afios, durante los cuales, y hasta la fecha, no aparece haber ejercido tal
derecho de opeién, originando con ello la caducidad del mismo, ya que si
el titular de uns opcién no hace uso de su derecho en el plazo marcado,
se extingue la relacién iniciada, por lo que la carencia de tode valor ju-
ridico del repetide documento a efectos de la accién del desahucio excusa
toda confusién y duda,

CONSIDERANDO: Que, en cuanto a la existencia del contrato de compra-
venta a que aluden las cartas de 25 de junio de 1939 y 1925, no sélo no
aparece en los autos huella alguna de tal contrato, ni estar aceptado por el
d<mandado, sino que por €l contrario, abundan en el pleito recibos de rentas
de fzchas posteriores a la de dicha carta, en 1a que siempre aparece el de-
mandado, abonando plazos vencidos, en concepto de arrendatario de la
finea, incluso alega este caracter en las actas de incautacién y devolucion
del inmueble por la Junta de Reforma Agraria, de 20 de agosto de 1934
vy 30 de noviembre de 1940, y las propias cartas de 24 de noviembre de
1921 y 81 de enero de 1923, que se citan en el primer motivo del recurso,
afirmando que la cantidad de 5.000 pesetas que en cada una de ellas se
declara percibir, corresponden al pago de parte del precio de la compra,
lo que en ambas cartas se consigna expresa y claramente es, que se recibe
Ia cantidad como “pago del plazo de rénta de la dehesa Espino”, eorrespon-
diente al 2 de diciembre préximo, de todo lo cual se deduce que, sin com-
plejidades ni confusién alguna, la Audiencia pudo fallar accediendo al
desahucio solicitado en la forma que lo hizo sin incurrir en los errores que
e el recurso se alegan, que no se precisa sin son de hecho o de derecho,
ni en las infracciones de los preceptos légales gue se indican, sin expre-
sar €l concepto o sentido en que se cometieron, todo lo cual obliga a desesti-
mar la revisién pretendida.

FaLLo.—No ha lugar,
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