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Notas acerca de la relacion juridica

LUIGI BAGOLINI
(Catedritico de la Univarsidad de Siana)

SUMARIO: 1. Concepto tradicional y teoria que niega el ca-
técter general de la correlacién entre actualizacién de la obliga-
cién y realizacién del derechq.—2. Caracteres de las crisis del
concepto de relacién juridica y objeto de las presentes Notas.—
3. Opinién de Cicu y dificultades que sugiere.—4. Critica de
las teorias que configuran la relacién juridica como relacién entre
un sujeto y el ordenamiento juridico.—5. Consecuencias extre-
mas de tal teoria y elementos aceptables en ella.—6. Configura-
<i6n de la relacién juridica como relacién de poderes.—7. Kl po-
der y el derecho del deudor en relacién al derecho del acree-
dor.—8. Funciones de la obligacién en la configuracién propuesta
de la relacién juridica.—9. La configuracién propuesta en el cam-
po de los derechos reales. Imposibilidad de configurar la relacién
juridica como relacién de un sujeto con una cosa.—10. La con-
figuracién propuesta de la relacién juridica respecto al derecho
de propiedad.—11. La configuracién propuesta en el campo del
derecho piblico.

1. El concepto de relacién juridica ha sido considerado como
una categoria central de la ciencia juridica, en la cual se expresa
aquel elemento de relacién que parece estar siempre presente en
toda manifestacién de la realidad juridica.

En su mas simple formulacién tradicional es entendida ia re-
lacién juridica como correlatividad del derecho de un sujeto res-
pecto a la obligacién de otro sujeto, como relacién de dos sujetos,
uno de los cuales posee un derecho a algo a lo que esta obligado
<l otro 1. .

Desde muchos campos se ha negado recientemente que seme-

(x) Tradtccién de Francisco Flias de Tejada, Catedritico de la Universidad de Sa-
lamanca.

1. Me parece superfluo traer a colaciéon en las presentes notas, tan elemen-
tales, la vastisima, v por lo demis en gran parte bien conocida, bibliografia de
los autores que eostienen este punto de vista. Este articulo pretende ser sola-
mente el guion de una postura que me propongo desarroflar en un préximo
trabajo mas amplio.
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jante relacién sea capaz de expresar todas las manifestaciones de
la ciencia juridica.

También en el 4mbito de los derechos de crédito se discute
sea siempre verificable una correlacién entre la actualizacion de
la obligacién y la realizacién del derecho. Sostiénese que la po-
sici6n del acreedor, desde el punto de vista de su contenido y de
su objeto, no es reciproca a la posicién del deudor, sin que pueda
decirse sean simples facetas distintas de un mismo fendémeno la
realizacién del derecho y la actualizacién del contenido de la obli-
gacién. Lo que se demuestra por el hecho de que la realizacién
del derecho del acreedor no significa siempre la consecuencia de
in actualizacién de una obligacién por parte del deudor. Piénsese
en la hipédtesis del pago hecho de buena fe al acreedor aparente
donde la ley tutela el interés exclusivo del deudor; aqui el deu-
dor queda liberado de su obligacién, a pesar de que el derecho
del verdadero acreedor no ha tenido efectividad, no quedando
al acreedor verdadero otro camino que hacer valer su derecho
contra quien recibié el pago *. ’ '

2. Hoy nos encontramos delante de una auténtica crisis del
concepto de relacién juridica; a una crisis que desembocard o en
la negacién radical de la validez o de la utilidad cientifica del
concepto tradicional de relacién, o en tentativas varias tendentes
a transformarlo.

No es posible hacernos cargo aqui de la tesis que postula la
negacién radical, la cual se enlaza a un movimiento general de
regacién de validez a las categorias mds comunes de la ciencia
juridica tradicional por parte de algunos autores que aspiran a la
eliminacién completa de todos los ingredientes metafisicos e ideo-
légicos que, segin ellos, todavia estan siendo usados por la cien-
cia juridica de un modo subrepticio. A juicio de dichos autores,
tanto el’ derecho subjetivo como la relacidn juridica que de é! di-
mana, son elementos mitolégicos de los cuales mds pronto 5 mas
tarde debera liberarse la técnica juridica si es que quiere expresar
la realidad pura y genuina de los hechos a que se refiere 3. Ahora
bien, puesto que estas doctrinas asumen una postura antimetafi-
sica y quieren llegar a concebir la ley a manera de «hecho puro»,
su enjuiciamiento nos arrastraria forzosamente a una discusion
de indole metafisica, sea en averigyacién de la verdad de que

2. Cir. Nicord: L’adempimento dell’obbligo altrnk, 1036, pags. 5354, ¥
CAMARATA: Limiti ira formalismo ¢ dogmaotica nelle figure di qualificazione
giwndica, 1936, pag. 75. e

3. Ademas de las notas criticas de Ducurr, vide, en otro sentido, entre
varios autores contemporaneos, LUNBSTEDT: Swupersiition or rationability in ac-
tion for peace?, 1923, sobre todo en las pags. 110-119; Die Unwissenschaftlich-
kleit der Rechiswissenmschaft, 1 (1932), pags. 276-364: Low ond Jusiice, A cri-
ticism of method of Justice, en los Ensays in honor of R. Pound, editados por
P. Sayre en 1947. pags. 450-483.

Contra LuspsteDT, vide ALLew: Legal duties, 1931, pag. 157.

De OuivicnoNa: Gesetz und Stast, 1940, pags. 87-110.

De A. Ross: -Towards a realistic jurisprudence, 1046, pags. 218 y sigs.
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los elementos que estos autores pretenden eliminar de la ciencia
juridica son factores metafisicos, sea para aquilatar la exactitud
de que la concepcién de la ley como puro hecho por ellos propug-
nada es realmente una concepcién tan antimetafisica como que-
rrian lo fuese *. ‘ '

Por lo cual, no siéndonos posible tratar aqui de las tesis radi-
calmente negadoras, nos limitaremos a considerar algunas opinio-
nes mas recientes, enderezadas a modificar el concepto de la rela-
cién juridica. El objetivo que en estas breves notas me propongo
es triple:

@) Ver si existen, como creo, elementos verdaderos en las cri-
ticas que se hacen al concepto tradicional de la relacion juridica;
) llegar, en consecuencia, a una nocién de relacién juridica que
no suscite las objeciones aducidas contra el concepto tradicional
de ella; ¢) advenir a una nocién general ®, que no sea tan abs-
tracta que quede privada de significacién, empero tan general
como para poder funcionar sistemdticamente a manera de concep-
to unitario formal capaz de abarcar como género las varias espe-
cies de relaciones que presente la realidad juridica ®.

3. Entre los mejores juristas contemporaneos preocupados por
este apremio sistemdtico figura Cicu, quien por una parte preten-
de mantener el concepto de la relacién y por otra parte aspira a
salir de la crisis planteada por la teoria. que la niega validez
efectiva.

Quiere Cicy demostrar que «de un tronco tnico salen dos ra-
mas, en cada una de las cuales la relacién juridica resulta de una
estructura fundamentalmente distinta» 7. Con lo cual asimila las
relaciones familiares a aquellas otras que se constituyen en el cam-
po del derecho publico. En unas y en otras el elemento deber
prevalece sobre el elemento derecho y la autonomia de la volun-
tad del sujeto queda limitada por el interés superior al que debe
servir. Lo que tiene lugar en la situacién del padre respecto a los
hijos, y en general en el vinculo que liga al individuo con la fami-

4. Mas ampliamente me ocupo de estos puntos en mi proximo estudio
Affermazionc ¢ negazione della conoscibilité dei wvalori in alcuni aspetti della
cultura filosofica ¢ giwridica contemporanea, :

5. Semejante exigencia de encontrar tal nocién general no puede ser satis-
fecha desde*nuestro punto de vista con aquella doctrina que. atenuando al mi-
nimo el significado especifico de la relacién juridica, lo reduce exclusivamente
al de «cualquier relacién de la vida social en algin modo reconocida y tutelada
por el Derechos. Me refiero a Gangi: Debito e responsabilitdé nel diritto nostro
vigente, 1927, pag. o. y autores alli citados.

6. Con lo cual. dicho sea entre paréntesis, no quiero mezclarme en la com-
plicada disputa suscitada por la filosofia del Derecho contemporinea y que ya
he tratado en otro sitio, que surge cuando se guiere decidir si un concepto cen-
tral de la ciencia juridica. como este que ahora nos interesa, puede expresar
directamente la esencia de! Derecho, o tener solamente un «valor aproximados,
como dice BINDEr (Philosophic des Rechts. 1925, pags. 213-214), refiriéndose
al pensamiento de BERGBOHUR.

7. Cicv: Considerazioni della struttura del raportto giwridico. estr. 1044,
paginas § v =igs.
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lia y con el Estado. Semejante subordinacién de la voluntad del
individuo particular a los fines de los organismos familiar o esta-
tal, hace que los autores se vean forzados a definjr las relaciones
juridicas correspondientes a dichos fines como relaciones organi-
cas, con vistas a distinguirlas de las relaciones individuales pro-
pias del campo privatista, Porque estas ultimas gravitan, por el
contrario, alrededor del elemento derecho.

Relaciones orgénicas y relaciones individuales son de esta for-
ma las dos especies en que, segun Cicu, se ramifica el tronco uni-
<o de la relacién juridica, todavia entendida por él como corre-
latividad de derecho y deber ®. O sea que, para Cicu, la admisién
del concepto genérico de relacion juridica como relacién de dere-
cho y deber, no excluye pueda darse, segin sean los tipos de
relacién de que se trate, un predommlo del 1ngred1ente deber so-
bre el ingrediente derecho, o, viceversa, una primacia del elemento
derecho sobre el elemento deber. De hecho, lo «privado» y lo
«priiblicon son -considerados por Cicu como zonas de la realidad
juridica, tanto mads diferenciadas entre si cuanto mds prevalezca
ei derecho sobre el deber o cuanto mds prive el deber sobre ¢l de-
recho. A no ser que tal visién del problema nos lleve légicamente
a aceptar que el limite de esa primacia nos venga dado, bien po:
el derecho independientemente de una correlacién directa con el
deber, bien por el deber independientemente de una correlacién
directa con el derecho. Con lo cual, apuradas sus Gltimas consecuen-
cias, la doctrina de Cicu concluye, a mi entender, por contrapo-
nerse a las intenciones de su autor, terminando por ser una justi-
ficacién de la tendencia a la anulacién de la correspondencia entre
derecho y deber. Por donde no veo cémo pueda todavia Cicu en-
contrar en el concepto de relacién juridica, concebido como corres-
pondencia del derecho con el deber, una categoria en la cual, como
él quiere, se exprese formalmente la realidad juridica en forma
vnitaria. De aceptar su teoria, la relacién del derecho con el de-
ber no serd va una relacién entre elementos correspondientes y
paritéticos ; aparte de que tal relacién puede faltar también.

4. Sobre las huellas de la reforma mas radical se ha colocado
aquel sector doctrinal que postula configurar la relacién juridica
como relacién de la postura de un sujeto con el derecho objetvo °*.

8. Ibidem.

9. En opinion de KELSEX, como “es sabido. «Rechtsverhiltuis ist dar Verhal-
tuis des Rechtess, i. e. der «Rechisordnung zum Subjektes (Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre, 1911, pag. 706). A cuva ,definicion ha legado Kersen
en cuanto para él «ist Rechtsverhiiltuis micht ein vom Rechte geregeltes Verhal-
tuis, nicht jene matiirliche, rein materielle, von der Rechtsordnung unablingige
und ohne die Rechtsordnung mégliche Relation zwischen Menschen. sordern
lediglisch jene formale Beziehung, die durch die Rechtsordnung erst geschaf-
fen ists (ibidem).

Contra la relacién juridica como relacion entre personas a favor de la teoria
que constituye la relacion como conexiéon de una persona con el derecho obje-
tivo, véase la obra postuma de J. GoLpsceanpt: Problemas generales del De-
recko. 1944, pig. 118.

Debiendo ser tenida en cuerta. en un estudio de mayores proporciones que
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Mas tal consignacién sugiere graves dificultades. En primer tér-
mino, con ella tiende a borrarse aquella distincién entre el derecho
pubhco y el derecho privado, que ain hoy también sigue siendo
util desde el punto de vista sistemitico inherente a la ciencia del
derecho. En segundo lugar, se hace muy dificil poder concebir
lSgicamente la subsistencia de una verdadera y propia conexién
especifica entre un término abstracto y un término concreto, o sea,
entre la objetividad necesariamente abstracta de la norma juridi-
ca objetiva y lo concreto de un circulo individual y subjetivo.
La regla, en su objetividad abstracta, y el «reglado», en su con-
creta realidad viviente, son términos demasido heterogéneos entre
si para poder ser concebidos en la conexién de una verdadera y
propia relacién especifica. Ademds de que resulta légicamente bas-
tante dificil, casi diré repugna al orden légico, concebir el derecho
objetivo como término de la relacién juridica, cuando al mismo
t1empo es preciso concebir al derecho objetivo a manera de condi-
cién de la juridicidad de la relacién, en cuanto que una relacién es
juridica en la medida en que es prevista como tal y establecida
asi por el derecho objetivo.

Finalmente, refiriéndonos en particular a Kelsen, es preciso
hacer notar asimismo que cabalmente la conocida reduccién que
él hace del sujeto juridico a centro de referencia y de imputacién
de las normas del derecho objetivo !°, torna especialmente 1mpo-
sible la configuracién de la relacién juridica como relacién del
circulo del sujeto con la norma; ya que, tomado el sujeto en el
4mbito de la realidad normativa, la relacién del sujeto con la
norma termina resolviéndose en una relacién absurda de la norma
consigo misma.

5. De mantenerse fundamentalmente de acuerdo con la doc-
trina que configura la relacién juridica a manera de conexién del
circulo del sujeto con la norma, se llega forzosamente a una ne-
gacién neta de la existencia de relaciones juridicas, sean las que
fueren, entre sujetos. Tal es el caso de Barbero cuando afirma
que «desde el dngulo visual de la relacién juridica se ignoran»
el deudor y el acreedor, y que la noticia que asamismo el deudor
tiene y debe tener del propio acreedor es sdlo noticia de un ele-
mento fictico asumido por la norma. Se trataria de conocimiento
necesario unicamente «por tener el conocimiento mismo del man-
dato» que de la norma «emana, y poder en consecuencia rendirla
la obediencia que requieren *'.

Ahora bien, esta negacion radical de la existencia de una rela-

el presente. la original construccion de CrcaLa, para quien toda relacion ‘mplica
una conexion eentre la persona y el derecho objetivos que es «necesaria y sufi-
ciente para la existencia de la propia relacions (Il rapporto giuridico, 3% ed,,
1940, pag. 14).

10. Vide, por ejemplo. de KELSEN, lo que escribe a las paginas 81 v siguien-
tes de los citados Hawptprobieme der Staatsrechtslehre.

11. Barsero: [l diritto soggettivo. <n «Foro ‘ualianos. IV (1939}, 35-
Véase también su libro Sistema istituzionale del diritto privato italiano, 1 (1946).
paginas 86 y sigs.
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cién juridica directa entre el deudor y acreedor, si por un lado
constituye la ineludible consecuencia 16gica de configurar a la re-
lacién juridica como relacién exclusiva de un circulo subjetivo con
una norma, por otro lado resulta en extremo artificiosa. Si bien
es cierto que, al ejecutar la prestacién debida, el deudor obedece
a un mandato formulado por una norma de derecho objetivo, a
mi entender ello no excluye que también subsista una relacién ju-
ridica entre acreedor y deudor. Admitamos incluso que el cono-
cimiento del acreedor sea noticia de un hecho asumido por una
rorma; a mi juicio, no sdlo no elude, antes por el contrario 1m-
plica que cabalmente la asuncién en la norma del hecho que el
deudor debe conocer se identifique con la atribucién al acreedor
del derecho a la prestacién.

De hecho, Tizio se entera de que es a Caio, v no a Sempro-
nio, a quien debe la prestacién cuando llega a saber que por la
norma es Caio el cualificado por acreedor suyo. Lo que equivale
a saber que se ha atribuido a Caio aquel derecho al que estd pre-
cisamente obligado. Es verdad que en este caso no sirve conocer
a Caio simplemente como hombre, pues desde el punto de vista
juridico precisa conocerlo en cyanto acreedor ; pero conocer a Caio
como acreedor significa conocer su derecho. En cuanto es asu-
mido por la norma, es en definitiva -va un derecho ese hecho que
Tizio ha de conocer. Por conocer que la posicién de Caio respecto
del deudor es aquella que preveyd la norma, el deudor estd obli-
gado a conocer el derecho de Caio, o sea saberse puesto en rela-
c16n con él por la maquina del ordenamiento juridico.

Evidentemente es absurdo pensar que me interese conover a
aquél a quien debo mi prestacién, ignorando al mismo tiempo que
€l es mi acreedor. Pero se va a chocar inevitablemente con tal ab-
surdo al concebir el conocimiento de mi acreedor como noticia de
un hecho distinto de su derecho. En lo fundamental cae toda la
objecion levantada por Barbero contra la posibilidad de cons-
truir.la relacién juridica como relacién puramente subjetiva. Que-
da en pie, repito, la verdad subrayada por este autor de que la
obligacién impuesta a un sujeto no puede ser configurada sobre
la base de su correspondencia con la pretensién de otro sujeto,
sino que su fundamento ha de hallarse de modo inmediato en la
objetividad del ordenamiento juridico.

En resumen, es cierto lo que estos autores sostienen de que el
fundamento de la obligacidn debe ser referido inmediatamente a
la objetividad de la norma, y, por ende, del ordenamiento juri-
dico, en lugar de a una postura de correspondencia respecto al
derecho de otro sujeto; empero es falso que por ese motivo no
se pueda hablar de una relacién juridica entre sujetos.

A mi entender, es preciso ver ahora en qué consiste la rela-
cién juridica entre dos sujetos, una vez eliminado el concepto
de la correspondencia de la obligacién de un sujeto con el dere-
cho de otro sujeto. ‘

6. Aceptemos lo verdadero de las teorias criticadas: la obli-
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gacién de un sujeto no es relativa ni correlativa al derecho de
otro sujeto. De ahi resulta, segin mi opinién, que entre derecho
y obligacién existe heterogeneidad y antitesis, no pudiendo, por
tanto, darse conexién entre ambos. Por lo cual, la relacién juri-
dica no puede ser conexién del derecho con la obligacién.

Anticiparé mi conclusién. Para mi, la relacidn juridica es co-
nexibn entre el derecho de un sujeto y el derecho de otro sujeto,
hechka posible mediante la imposicién por parte del ordenamiento
juridico de diversas obligaciones a los sujetos. La obligacién es el
medio objetivo que hace posible la coexistencia y la conexién de
los derechos subjetivos. Quien vea la esencia del derecho subje-
tipo en el interés, podra hablar también de conexidn de intereses.
Quien vea la esencia del derecho subjetivo en la voluntad, podrd
hablar también de conexiones volitivas. Quien vea la esencia del
derecho subjetivo en el poder, podrd hablar de relaciones de po-
deres.

Yo ahora hablo de conexiones de derechos o de poderes, sin
entrar de un modo expreso en la discusién acerca de la esencia
del derecho subjetivo, que no es el caso tratar aqui **.

7. Para poder sostener la construccién del derecho subjetivo
que yo propongo, esto es, entendiéndolo a manera de conexién
entre derecho o poderes, es preciso, sin salir del ambito de la
misma relacién obligatoria, subrayar la importancia del derecho
del obligado '*. Verdaderamente que en general la ley reconoce
al deudor el derecho a que el poder del acreedor no exceda los
limites establecidos por la norma; de ahi que, en el marco de
sus relaciones con el deudor, le esté prohibido al acreedor =xigir
otras pretensiones que las que constan objetivamente especifica-
das. En particular se habla justamente de un derecho del deudor
a la liberacién de su deuda mediante la llamada oferta real, se-
guida del depdsito de la cosa debida. No obstante lo cual, debe
tenerse en cuenta que, mientras es exacto hablar de un derecho
del deudor a la liberacién, seria errado entender que el objeto de
tal derecho sea el mismo objeto de la obligacién a cumplir; por-
que con esto se iria contra toda ldgica a rechazar el principio

N

12. Seria ir demasiado lejos aludir a esta cuestion. Desde el punto de vista
de un analisis del Derecho positivo, véase, entre otros, S. PvcrLiarTi: Esecu-
zione forzatas e diritio sostansiale. 1935. sobre todo el capitulo titulado «Potere
giuridico e diritto positivos, en las pags. 22-86.

Me resulta perfectamente aceptable la posicion de NicorLd cuando, criti-
cando la concepcion del derecho subjetivo como ‘interés protegido, afirma que
cel interés se ha transformado a través del proceso de absorcién de la norma
en un poder particularmente cualificado», que es la esencia formal, auténtica-
mente juridica, del derecho subjetivo (op. cit., pags. 72 y sigs.).

13. Semejante exigencia aparece sentida y satisfecha en el excelente ensa-
vo de ERXEsTo BassaneLLi: Sigmoria ed obbligo nell’obbligazione (separata de
Ia «Revista di Diritto Commerciales, Milano, 1945). En el cual se aportan nue-
vos argumentos eficaces para sostener la tesis que vo esbocé en mis Note sul
Rapporto Giuridico. publicadas en e! eArchivio Gluridicos de 1043,
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de la hcterogenerdad antitética del derecho frente a la obliga-
cién 14,

Entendiendo por esfera juridica el conjunto de todas las posi-
ciones juridicas de un sujeto, la relacidén de crédito se presenta
como una extensién, o, mejor, como una «ingerencia» de la es-
fera juridica del acreedor en la esfera juridica del deudor. El
deudor esta asistido del derecho de recuperar su libertad y de
hacer cesar la ingerencia material, verificando el cumplimiento re-
querido. En ciertos casos, como, por ejemplo, en las llamadag obli-
gaciones negativas, consistentes en un puro »oz facere, no se tra-
ta de la ingerencia material en la esfera del deudor, sino sola-
mente de una ingerencia ideal. Ahora bien, en tales casos el de-
recho del deudor a que desaparezca la ingerencia, se realiza ipso
ture independientemente del cumplimiento de cualquier obligacién
por parte del acreedor. Por el contrario, cuando se trata de inge-
rencia material aparece una verdadera y propia obligacién de co-
operacién al cumplimiento, que es el medio brindado por la ley
para la realizacién del derecho del deudor !?. Por el hecho mismo
en virtud del cual yna norma tiene por contenido la constitucién
de una relacién juridica crediticia, la norma presupone que la vo-
luntad del deudor se diri)a a hacer desaparecer aquella ingeren-
cia. Esta finalidad a que se orienta la voluntad del deudor resui-
ta negada por el deudor insolvente, que, en cuanto tal, niega en
cierta manera la posicién que le toca como término de la relacién,
incurriendo por ello en una sancién. De donde se deduce que lo
contrario al comportamiento previsto por la nonma viene a ser «la
condicién de un acto coactivon. A no ser que la constitucién de
la relacién del deudor con el acreedor se halle precedida de una
prevision de la eveniualidad de tal consecuencia '*. 1o que entra
en ¢l esquema de la relaciéu juridica prevista por la norma es la
liberacién, vista como interés atribuido por la norma al deudor en
calidad de fin propuesto a su voluntad. Contra el derecho inefi-

14. la necesidad de no chocar con este inatacable principio esta presente
en la reciente fijacion del derecho del deudor llevada a cabo por FaLzEa en el
importante trabajo titulado L'Oferta reale e la liberazione coatifva del debitore,
1947. pags. 49 y sigs.

15. VIDE todovis Faizea: Op. cit., sobre todo a las pags. 68-77.

10. Véase CArNeLCTTI: Obbligo del debitore e diritto del creditore. En la
«Rivista di diritto commerciales, III (1927). 1, 3I16.

Para el conocimiento de la relaciéon juridica es indiferente, segan observa
CamNELUTTI. que «el acreedor pueda o no actuar por si contra el deudor» (ibi-
dem). También yo creo es verdad que la obligacion, del deudor ‘hacia el acree-
dor no existe en funcién del hecho en virtud del cual el acreedor pueda ejercer
un poder directo contra el deudor ni, al revés, aquella obligacién puede ser ne-
gada porque los actos contra el dendor deban ser Hevados a cabo exclusivamen-
te por un organo del Estado (ib. pag. 323). Esto viene a probar, sin lugar a
dudas, en mi opinién, que la obligacién no es término de la relacién, sino so-
lamente medio brindado por el ordenamiento juridico para constituir la relacién
como coexistencia de derechos. De donde cabalmente la obligacion resulta ser
independiente del poder que el acreedor tenga para hacerla valer, porque no es
correlativa a su derecho.
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caz a la liberacién del deudor, aparece, por ende, el argumento
—a veces aducido—por el cual el deudor podria, contra su vo-
luntad, ser liberado, bien por el mismo acreedor, bien por un ter-
cero. Pero apenas el acreedor o un tercero intervienen: para liberar
zl deydor, explican por el contrario, a mi juicio, aquella voluntad
del deudor de obtener la liberacién que estd objetivamente pre-
vista por la norma constitutiva de la relacién, ya que en definitiva
vienen a realizar el fin atribuido por la norma a la voluntad del
deudor. El Cddigo civil italiano decia expresamente a este respecto
que «las obligaciones pueden ser extinguidas mediante el pago
hecho por un tercero que no tenga interés en ellas, con tal de que
actie en nombre o para liberar al deudor»; o sea, a mi jyicio,
dando efectividad a la voluntad de liberarse que la ley atribuye
al deudor; no se trata de un querer psicolégico y contingenie, sino
de aquel querer objetivo previsto por el derecho objetivo en el
momento de la constitucidén de la relacién.

Aclara la cuestién poner de relieve que la voluntad del deu-
dor a la que se refiere su derecho respecto al derecho del acree-
dor, la voluntad juridicamente importante en funcién de la coexis-
tencia misma de los términos relacionados, aquella que se acomo-
da a la tipificacién objetiva del comportamiento previsto por la
norma, no es la intencién contingente del deudor exclusivamente
conforme a las metas practicas que se proponga de la tarde a la
mafiana. ‘

Pos lo cual, en la obligacién natural '*, para que tienda a ve-
rificarse la irrepetibilidad, es preciso que el deudor ejecute !a so-
lutio sabiendo no puede obligrsele; basta que esta dltima sea
hecha sin coaccién, que el acto sea juridicamente voluntario, lo
que para mi equivale a que se dcomode libremente al fin previsto
por la norma (esto es, por el derecho objetivo) de ejercer precisa-
mente la solutio.

Manteniendo con firmeza la distribucién esencial -entre la vo-
luntad juridica del deudor y su voluntad psicolégica, segin lo-
que esta tltima es voluntad que entra en la constitucién normativa
de la relacién en tanto se atempere a la primera, resulta que la
voluntad juridicamente importante del deador, como voluntad pre-
vista y atribuida por la norma, queda bajo todos los aspectos ele-
mento imprescindible e insuperable %,

1-. Tesavro: Atti ct negosi ginridici, 1033. pag. 53

18. De donde, por cjemplo, el que en el caso en el cual se pueda hablar
de eucesion a titulo particular en el débito, se tenga buen cuidado en poner
de releve quq tal fenémeno no puede derivarse si no del concurso de tres actos
volitivos: del antigue deudor, del nuevo deudor y del acreedor. Véase ALLARA:
Le vicende del rapporto giwridico e loro cause, 1039. pag. 58.

Por lo que concierne al caso de la mora del acreedor (mora accipiendi),
decir eque el deudor ha de poder solver el vinculo cuando ha llegado el momen-
to de hacerlo, por lo gque la ley debe darle los medios v le da pricticamente
¢! modos (Poracco: Le obbligazioni, 11, 1914. pig. 550). significa. a i juicio
sin n'ngun género de dudas.- reconocer el derecho del deudor a la solwtio. A
lo que no obsta la imposibildad de hablar de una obligacion correspondiente
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8. Los poderes del acreedor, en cuanto syjeto de la relacion,
encuentran sus limites en los poderes reconocidos por la ley al
deudor. ILos limites entre las facultades del acreedor y las fazul-
tades del deudor, y por ende las mutuas relacién y coexistencia
entre ellos, estdn garantizadas por la ley mediante la 1mpo:1c1on
de obligaciones. Por lo cual, las obligaciones impuestas por la ley
a cada yno de esos sujetos deben ser consideradas en funcién de
la unidad objetiva de la relacién constituida por la norma, y no
en funcién de los términos subjetivos, y por ende de los respecti-
vos poderes que se hallan en conexidn.

Norma N
Obligaciones // \\
Relacién / \\

A B

El esquema sirve para resumir graficamente mi punto de vis-
ta. A y B representan los términos de la relacién; esto es, los
poderes—y los derechos—referibles al acreedor y al deudor. Con
el derecho de A a la prestacién cogxiste el derecho de B a la libe-
racién. La relacidén juridica consiste propiamente en esa coexisten-
cia. Individualizada la esencia de la relacién en la coéxistencia de
los respectivos poderes de A y B, vemos que la nonma (N) explica
su funcién unificante respecto a los dos términos de la relacién,
imponiendo obligaciones (NA) a A, y obligaciones (NB) a B;
obligaciones dispares, o sea, referidas a distinto objeto, y que
son medios para hacer posxble y para determinar el alcance de la
conexién establecida por la norma entre los poderes de los dos
sujetos, junto con su reciproca limitacién. El punto N figura la
funcién unificadora de la norma, y la divergencia de ese punto
de las rectas NA y NB representa el fundamento objetivo-norma-
tivo de las obligaciones respectivamente impuestas a A v a B.

Con la construccién presente de la relacién juridica vienen re-
afirmados los siguientes puntos de vista: 1) La Uamada corres-
pondencia subjetiva del derecho con la obligacién no puede ser to-
mada como esencia de la relacion juridica. 2) La obligacion es una
calificacion juridica objetiva en cuanto que es objeltvamente mece-
sario el contenido calificado como obligatorio, desde el punto de
vista del ordenamiento juridico calificante. 30 El poder (y, en con-
secuencia, el derecho, a tenor de la tesis Wqui defendida) es una
cualificacion subjetiva, en tanto que, desde el punto de vista del
ordenamiento juridico calificante, el sector calificado como poder

por parte del acreedor a recibir la prestacién (ejemplo negado por WINDSCHEID),
si es efectivamente cierto, como creo, que la relacion juridica, en cuanto a
coexistencia de derechos. ce coloca mas alla de ia correspondiente entre dere-
cho v obligacion.
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ne es objetivamente ngcesario, sino solamente probable. 4) Légi-
camente, entre la objetividad de la obligacién y la subjetividad
del poder wmedia una tajante heterogeneidad, la cual torna im po
sible el concepto de relacion. Solamente entre el poder de un suje-
10 y el poder de otro sujeio existe probabilidad. de relaczén. De
donde el que la calificacién del poder equivalga por si mismna a
la constitucién normativa de los témminos de una relacién pro-
bable.

De hecho, el ordenamiento juridico proviene siempre de una
valoracién de intereses considerados no aisladamente uno de otros,
empero en conexién uno respecto de otro. En el fondo, todo juicio
aeterminador de una norma juridica, y por ende, asimismo, la
calificacién del poder, expresa tal valoracién prenormativa, de la
cual dimana la norma. El interés, prejuridico en si, viene por
consecuencia a ser calificado como poder y como derecho en la
medida en que queda subsumido y tipificado por una norma res-
pecto de otros intereses juridicamente calificados.

9. Saldré ahora fuera del campo de las obligaciones v me re-
feriré a otros sectores de la realidad juridica para probar la vaiidez
de la teoria que propongo cuando postulo considerar la relacién
juridica como relacién de poderes hecha posible mediante la tmpo-
sicién de obligaciones.

Ante todo hay que excluir la posibilidad de que la reiacién
juridica sea configurable entre una persona y una cosa me paracer
irrebatibles los sencillisimos argumentos que pueden aducirse a tal
proposito, segun los cuales el hombre no puede pretender nada de
una cosa y viceversa, ni la cosa puede cometer actos injustos en
detrimento del hombre. Resulta como meta juridica y sélo pseu-
dofiloséfica la objecién presentada por KOHLER, segun la cual «en
tadas partes en que estemos en condiciones de observar a los pue-
blos en sus mentalidades primitivas», la relacién con la cosa «vie-
ne sublimada por la idea de la presencia en la cosa misma de un
espiritu que se pone en relacién intima con el espiritu vivo dei
propietario» 9.

Lo que significa solamente en el fondo, pese a la interpreta-
ci6n dada por Kohler, que la cosa no debe ser considerada como
tal si es que se la quiere poner en relacién juridica con un sujetc.
El hecho por el que el ordenamiento juridico pueda, también en
sus palabras, «santificar (heiligen) las relaciones con las cosas» 2°
excluye cabalmente, de un modo implicito, que la cosa sea por si
misma susceptible de ser tomada en referencia de conexién juri-
dica con el hombre. .

10. Desde varios lados ha sido puesto de relieve la inefica-
cia de la férmula de la obligacién negativa de no ingerencia res-
pecto al derecho de propiedad 2'. De ser valida, el propietario

)

19. KosLer: Einfiihrung in die Recktswissenschaft. 1003. pag. 13.

20. Ibidem, pag. 16.

21. Véase, por ejemplo, Matorca: L'oggetto dei diritti, 1039, pig. 43.
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deberia =er tutelado con un poder de accion crga omnes; por el
contrario, como ejemplo en el caso del propietario de cosa mueble

trente al poseedor de buena fe, tal proteccién no tiene lugar *2,

No puede en todo caso funcionar como caracteristica del dere-
cho de propiedad la obligacién general de abstencién, entendida
como térmuno de la relacidn correspondiente al derecho. La coexis-
tencia de decisiones judiciales contradictorias, en las cuales una
sentencia puede declarar a Tizio propietario frente a Calo y otra
sentencia declararlo no propietario frente a Sempromo, demues-
tra, siempre en mi opimoén, que se trata de distintas relaciones
entre una persona v cada una de las demas. Ll poder del propie-
tario revela su validez respecto a los poderes ajenos. Indudable-
mente, la esencia del dominio resulta de aquello que el propietario
pueda hacer. Pero la determinacién positiva de tal poder no es
posible ni siquiera a través del enunciado de una serie de facul-
tades que quedarian siempre un poco imprecisas. Por eso obra
con acierto la doctrina ** que deduce el contenido positivo del
derecho de propiedad de la observacion de los limites derivados
de la concurrencia de otros derechos por parte del Estado o por
parte de otros sujetos. Mas tal necesidad, de pasar, digamoslo
asi, a través del derecho ajeno para determinar el contenido del
derecho patrimonial, no tiene solamente un significado de eco-
nomia cientifica inherente al proceso de conocimiento del fené-
meno, va que traduce en si v refleja a la perfeccidn la esencia sus-
tancial v real de este ultimo. Realmente, si fuera posible distin-
guir por la via de la abstraccién el derecho del prop:etario de los
derechos ajenos, aquel ideal y efectivamente parejos, veriamos
que el derecho del propietario se desvanecia en una indetermina-
ci6n absoluta. Asimismo, si se identificara al derecho de propie-
dad con la méxmma v absoluta libertad de disposicion, siempre
topariase con limitaciones impuestas a su ejercicio por las nece-
s:dades implicadas en una convivencia social ordenada juridica-
mente. Soélo merced a tales limites aquel poder adquiere efecti-
vamente una verdadera y auténtica fijacidn juridica.

Ahora bien; puesto que, segin opino, ha de excluirse légica-
mente toda configuracién de relacién entre un sujeto v una cosa,
el conbenido del derecho patrimonial queda fundamentabmente
scnalado por los limites impuestos al poder del propictario respec-
iv a los derechos ajenos, v simulidneamenie por las limitaciones
establecidas por la Ley a los poderes de los demds (previstos por
l= Lev como pare;amente contiguos al derecho del propietario).

En consecuencia, segin mi punto de vista, la esencia juridica
de la propiedad esia formada por un centro de relaciones previs-
tas por el ordenamiento juridico, entre el poder del llamado titu

éase C1CL Sull'Ipoteca. 1928. pag. 7
“éase. cntre otros. D Ruaaiero: Istitusioni di Diritto Civili, 11 (1024,

paginas 343 v sigs.
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lar del derecho y los poderes de otros sujetos. De donde el que
el poder del titular sea puesto de relieve y determinado sdlo en
cuanto pueda concebirsele sobre la base de aquellas relaciones con
los poderes de otros sujetos, previstas por el ordenamiento juri-
dico. La esfera juridica del propietario estd determinada por las
esferas juridicas de los derechos ajenos, las cuales se hallan pre-
vistas por la Ley como idealmente, si es que no materialmente,
contiguas respecto a la esfera juridica del propietario. En pocas
palabras se puede decir que la fijacién de una esfera juridica se
constituye por las demds esferas juridicas, que la determinacién
de un poder y de un derecho se constituye por los poderes y de-
rechos ajenos en una red de reldciones previstas por el ordena-
miento juridico.

Tampoco en el campo patrimonial es la obligacién forzosa-
mente un término de la relacién juridica; antes bien, un medio
objetivo que garantiza el poder de un sujeto sefialando el limite
de las facultades de los demds.

Las limitaciones impuestas son medios para la unificacién y
para la puesta de acuerdo de una multiplicidad de zonas previs-
tas por el ordenamiento juridico como contiguas entre si y referi-
das al bien, que es el objeto del derecho. Tal unificacién se de-
termina cabalmente a través de las relaciones juridicas singula-
res, previstas directa o indirectamente por el ordenamiento juri-
dico, en cada una de las cuales el poder del propietario coexiste
con la facultad de otro sujeto mediante oportunas delimitaciones
sefialadas por la imposicién de obligaciones.

11. FPasemos del campo del derecho privado al campo del
derecho piblico. Fin particular reconocido por el ordenamiento
juridico a la actividad que regula v meta objetiva del mismo or-
denamiento cristalizada en la imposicién de obligaciones, son—ya
se vié—elementos susceptibles de prevalecer uno sobre otro de ma-
nera distinta segin que se trate de la esfera del derecho privado
o de la esfera del derecho publico. En el 4mbito del derecho pis
blico la meta objetiva ‘prevalece sobre el fin particular; pero ello
no lleva a una configuracién de la relacién juridica diversa de la
que he propugnado 24,

1 reiterado pyevalecer de la meta o finalidad objetiva del or-
denamiento juridico en la calificacién juridica de las esferas, en-
gendra el concepto de funcién y otorga a ciertos poderes Jeter-
minados el valor de competencias ?5. Pero esta atribucién no eli-

24. La distincion entre derecho piblico y derecho privade no ofrece sola-
mente una importancia procesal. Por lo cual no nos satisfacen las teorias de
aquellos autores que. como KrUckmax (Eiufihrung in das Recht, 1912, pag. 5),
buscan el criterio distintivo en el hecho de que «si una causa juridica no puede
ser resuelta por la via juridica ordinaria. eso quiere significar que la relacién
Jundqu correspondiente viene considerada como una relacion propia de la com-
petencia del derecho phblicos. Ya que acudiendo, por asi decirlo, a la mediacion
del juez. con tal criterio se viene a dar de lado, entre otras cosas. a la relacién
directa entre deudor v acreedor, que yo defiendo.

28. Cicv: El Diritto di Famiglia. 1914. pag. 6z.
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mina tampoco la contiguracién general de la relacion arriba ex-
puesta. De hecho, el concepto de competencia es una acentuacion
del concepto de reparticion de las funciones ejercidas por orga-
nos diversos. Lo que quiere decir que a través del concepto de
competencia cada ituncion viene a ser determinada en relacion a
otras funciones. Lo cual ha sido puesto en claro por lo demds de
un modo implicito por aquellos autores que para caracterizar el
concepto de funcidén introducen decisivamente el elemento de la
colaboracion a la emanacién o al cumplimiento de actos o hechos
juridicos a través de los cuales se ejercita el poder del Estado =°.

Del mismo modo en que, segiin m1 tesis, la esencia de un po-
der juridico en el campo del derecho privado puede ser fijada
en relacién a otros poderes juridicos contiguos, es posible deter-
minar la esencia de una funcién en relacién a otras funciones.
Al concepto privatistico de la relacion juridica como conexién de
poder a poder pertenece el concepto de la relacién juridica como
conexién de funcion a funcidn,

A mi entender, puede decirse que la esencia misma de una
funcién consiste en el hecho de constituir término de relaciones
con otras funciones *7. Desde el punto de vista del derecho ob-
jetivo también aqui la relacién juridica se halla constituida por
ia previsién normativa de una conexién de poderes en la cual se
determina el ejercicio de funciones distintas. Las limitaciones ob-
jetivas de tales poderes, necesarios para hacer posible su coexis-
tencia y conexion, se fijan a través de la imposiciéon de obhiga-
clones.

12. Por cuanto queda dicho, la relacién juridica tiene la mis
ma calidad de la tuncidn, porque es la misma esencia del poder
a través del cual la funcién es ejercida. La calificacién de un
circulo humano como poder o como funcién se identifica con la
propia calificacién de un circulo humanoc como relacién juridica.

Si es verdad, como creo, que la esencia de todo organismo es
«la subordinacién de sus partes a un fin, con asignacién de fun-
cionesn, en cada relacién de continuidad entre una y otra parte
debe consistir evidentemente el nexo en el cual se articyla la vida
del organismo. Vistas asi las cosas, todo €l ordenamiento juri-
dico, analitica y formalmente considerado, es .conexién de tiela-
ciones juridicas, o sea, un sistema de poderes que, a fuer de tales,
s¢ hallan en relacién’ entre si. Lo cual aparece como verdadero
también cuando se da un vinculo de subordinacién entre dos 6r-

26. Véase MieLe: Pubblica funzione e servicio pubblico. En «Archivio Giu-
ridicos, 1933, pag. 196.

. La identificacion entre Estado y Organo, habitual en gran parte de la
literatura del derecho publico, trae consigo, segin demuestra Esp6sito (Orgo-
no, Ufficio ¢ sogettivita del’ufficio, 1932, pags. 39 ¥ sigs.), que no se pueden
reconocer poderes propios a cada organo. Verdad es que «el reconmocimiento
por el que los 6rganos se distinguen del Estado y mutuamente entre si, permite
afirmar que existen verdaderas y auténticas relaciones juridicas entre clioss.
Véase Esposito: Op. cit.,, pag. 79. asi como su refutacion de la opinién con-
traria.
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ganos. De hecho, el vinculo de subordinacién entre dos organos
no excluye, sino implica, segin ha sido ya hecho notar, la posi-
bilidad de que también el érgano inferior despliegue una activi-
cdad propia suya en el ambito de una determinada competen-
cia 28, De lo cual, a mi ver, se deduce que la llamada relacién je-
rarquica debe aparecer reducible también a conexién de funciones
coexistentes, y, por lo tanto, a telacién entre poderes endereza-
dos al ejercicio de tales funciones,

También aqui me parece evidente que las obligaciones impues-
tas al érgano subordinado no constituven término de la relacién
juridica, sino que corresponden solamente a la posicién de la ac-
tividad del 6rgano subordinado respecto al conjunto del ordena-
miento juridico. En resumen, me parece que la obligacién es siem-
pre el elemento en el que se expresa el medio de unificacién ovje-
tiva—y, por ende, la particular condicién de coexistencia—de los
términos de una relacién.

2&  Veéase Forti: Dirgzo wmniimictrarco. 1 016031 . pag. 237,



Algunos aspectos de la simulacion

EVELIO VERDERA Y TUELLS

Catearatico de Derecho Mercantil

Susario:- L. Introduccion: 1. Concepto de la simulacion; 2. Pre-
cissones terminologicas. La interposicion ficticia de persona; 3. Fun-
cibn histérica—I1. Simulacion contractial: 1. El problema de la di-
vergencia entre la voluntad v la declaracion. Breve esquema doctri-
nal; 2. El negocio simulado: a) Concepto; b) Elementos. La unidad
del proceso simulatorio; <) El lamado acuerdo simulatorio; d) Fin
de engaiio; e) La cuestién de la simulacion genéricamente no recog-
noscible; 3. Delimitacion de otras figuras afines. especialmente: a) De
la reserva mental; b) De las declaraciones no serias y de los negocios;
¢) Ficticios; d) Fiduciarios; e) Indirectos; ) Fraudulentos—I111. Cla-
ses de simulacion: a) Absoluta; b) Relativa; c) Interposicion de per-
sona.—IV. Consecuencias juridicas de la simulacion: 1. Antes de ser
descubierta; 2. Después de ser descubierta: a) Entre las partes: a’) Si-
mulacion absoluta; b") Simulacion relativa; b) Frente a terceros: 3. La
gccion de simudacion: a) Concepto y naturaleza; by Fundaniento;
c) Sujetos activos v pasivos: y. Prueba de la simulacion: 5. Simula-
cidn mstrumentada en documnento piblico.

I. La doctrina dominante ha venido constrifiendo la teoria de
la simulacién dentro de los limites del campo contractual, encuadran-
dola en un apartado mis de su amplia problematica.

Sin embargo, esta aprioristica limitacién contrasta con la reali-
dad de los hechos, que nos muestran como el imperio de la simula-
cién, producto de un impulso instintivo del hombre. ratificado después
racionalmente como eficaz instrumento para la vida en sociedad a que
el hombre esta llamado, escapa del frondoso arbol<e los contratos para
irrumpir en el ambito total de la vida.

' Simular equivale, tanto en su origen etimologico como en el len-
guaje corirente. a hacer aparecer 1o que no es (1). v siendo una de
las formas que la mentira reviste, se manifiesta como ésta en todas

(1) Para no citar sino una de las aportaciones ya clasicas ¥ la mas reciente
referencia a la materia vid. FERrARA, F.: La simulacion en los negocios juridicos,
Madrid, 1926, pag. 50 ¥ nota 1. y Cariora FErRarA, L.: Il negoczio giuridico nel
diritto privato italionn. Napoles, 1040 pag 406.



Algunos aspectos de la gimulacion 23

las esferas de la actividad social (2). Asi, toda situacién juridica en
que la realidad pueda estar disociada de la apariencia, con un fin de
engafio, es campo propicio para la simulacion. El hecho, innegable,
de que sea en el campo contractual donde este fendmeno reviste ma-
yor importancia, presente aspectos mas curiosos y se realice con ma-
yor frecuenca justifica tan solo el que la doctrina se haya ocupado
de la simulacion contractual con cierta preferencia, no, en cambio,
la exclusién aprioristica de otros aspectos no menos interesantes. Los
criterios estadisticos no pueden ser decisivos para fijar la natura-
leza de una institucion.

En otro lugar trataremos alguno de estos aspectos, descuidados qui-
za por no ajustarse siempre al esquema negocial clasico, al que la doc-
trina tradicional ha querido en todo caso reconducir la simulacion (3)

1. Limitando nuestro estudio dentro del marco del obrar hu-
mano, entendemos por simulacion la realizacién de un acto o de un
conjunto de actos dirigidos a escindir apariencia y realidad con un
fin de engafio. Hay simulacion siempre que se produce una disocia-
cion de apariencia v realidad con fin de engafio.

Elementus de esta nocion son el juego de apariencia y realidad y
el fin. La adecuada conjugacién de los dos primeros elementos da lu-
gar a tres especies fundamentales de simulacion. La pervivencia en
todas ellas de un mismo fin de engaio. no necesariamente ilicito, man-
tiene la unidad esencial del concepto.

La caracteristica mas saliente de la simulacion es, s‘n duda, el

(2z) BELEzA Dos Santos, J.: A simulagdo em Direito (i, Coimbra, 1921,
pagina 61.

(3) Asi, p. ej., FERRARS, loc. cit.. pag. 121 afirma que “el terreno en que se
mueve la simulacidn es el de los negocios juridicos™ ¥y mas atras, pag. vo llega
a la conclusién de que “el significado genérico de la simulacién, que no llega a
darnos una figura propia y auténoma, no tiene interés, Es preciso que estudiemos
el concepto con relacién a los negocios juridicos.” En una obra muy posterior
como es la de BUTERs, A.: Dela simulazione nei negosi giuridici o deyg't afti in
fraudem legis. Torino, 1936, pag. 90 se dice que *el teatro en que largamente se
mueve y obra la simulacién es el contractual. La simulacion no recae mas que
sobre los contratos. no en los testamentos y en los negocios juridicos unilatera-
fes™, citandose abundante bibliografia en este mismo sentido, vid. pag. ge, vota 2.

Basta, por lo demds, pasar revista a los estudios sobre simulacién para cbser-
var como, atin cuando explicitamente no se diga. se ha venido estudiando tan sélo
la simulacién contractual, reflejandose claramente tal postura en las definiciones
propuestas.

Para la teoria tradicional de la civilistica francesa que ha venido constru-
yendo, en base del art. 1.321 del C. c.. toda a difusa teoria de las contre-lettres,
puede verse en el sentido apuntado las cbras de MiLrAUD: Des actes afparenles
et des actes imulés. De la simulotion dans les actes juridiques. Montpellier,
1880 : CazaL: Etude theorigue et pratique sur les actes simulés, Montpellier, 1897 ;
Bartin: Theorie des contre-lettres. Paris. 1885; Passaya: Simulation dons les
actes furtdique, Toulouse, 1877 : FrLaviAN: Des centre-lIctires, Paris, 1929, eicé-
tera. adems d- los tratados generales Como excepcidn puede citarse la tesis de
ApriLLE . La simulation dans la vic juridique, Marseille, 1938. Para la apiicacion
de los principios que expcnemos en 'as paginas que siguen a sector conireto del
modern Derecho mercantil puede verse nuestro estudio La simudaciin en la
andnima en 'a “Revista de Derecto mercantil™: nov-dic. 1041 pags. 340-4I1.
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contraste entre el significado que un acto o conjunto de actos exte-
riores tienen socialmente. objetivamente. y el que les atribuyen sus
actorcs.

2. El juego de la apariencia y realidad puede dar lugar a las
situaciones siguientes, que vamos a precisar porque la terminologia
juridica en materia de simulacién no es rigurosa ni parece definiti-
vamente fijada: apariencia sin realidad es el acto simulado puramen-
te ficticio: apariencia desfigurando una realidad diferente, enmasca-
ramiento. Asi diremos que una suscripcion es ficticia cuando, rea-
lizada tan sélo en apariencia, no ofrece los caracteres de realidad.
Un ejemplo tipico del segundo supuesto es el de la venta enmasca-
rando una donacion.

La ficcion es, pues, en suma, la representacion de algo que no
existe realmente. El procedimiento de provacar la apariencia de un
acto, inexistente realmente, con el fin de que los demas crean en
su existencia. En el polo opuesto de esta simulacion de caracter pri-
vado estan las ficciones legales, a través de las que un hecho se su-
pone legalmente existente para atenuar o corregir la norma positiva.

La distinciéon entre acto simulado v acto {ficticio. de amplias re-
percusiones practicas, viene a coincidir asi con la mdas usual dentro
de la simulacién contractual de simulacién absoluta (acto puramente
ficticio) y simulacidén relativa (acto simulado).

El que hemos denominado enmascaramiento es el tipo de simula-
cién que mejor se corresponde con la concepcion tradicional.

La doctrina francesa ha venido denominando, en una abundante
literatura. ‘‘contre-lettre” al documento en que se hace figurar que el
acto secreto enmascarado por el acto es aparente. En los dominios
de la simulacién convencional se le ha denominado. mas genérica-
mente, acuerdo simulatorio.

Como complemento de ciertos enmascaramientos. es frecuente la
simulacién por interposicion de persona. Alguien finge estipular un
negocio con un determinado sujeto cuando en realidad quiere esti-
pularlo y lo estipula con otro que no aparece. Es el enmascaramien-
to del acto extendido a los actores. llamado también por ello simula-
cion relativa subjetiva. No todo enmascaramiento, sin embargo, pre-
supone necesariamente la persona interpuesta, prestanombre u hom-
bre de paja. El sujeto que no aparece se suele denominar persona real.

figura, en su conjunto. puede calificarse de interposicion ficticia
(o simulada) de persona. para distinguirla de la interposicion.efectiva
de persona. que viene a coincidir con la represehtaciéon indirecta, en
la que una persona efectivamente adquiere, o enajena. o hace algo
en nombre propio, pero en interés o por cuenta ajena (4).

En el caso de interposicion simulada de persona, el mnegocio se
estipula entre dos sujetos (A v B): pero, en definitiva, ¢l beneficio

(40 Contra esta tesis todos aquellos que incluyen los negesios fduciarios
dentro del marce de la simulacion.



Algunos aspectos de la simulacion 26

de éste redunda en favor de otro (C). En la terminologia mas usual
se calificaria como supuesto de simulacion relativa (5). Si entre Ay B
se realiza una donacion enmascarada de venta, hay tan sdlo simula-
cion del acto. simulacion del negocio. En una venta aparente de A
y B. siendo B prestanombre de C. real adquirente, hay también simu-
lacion de persona.

Conviene advertir que para que se dé el supuesto de simulacion
por enmascaramiento no es necesaria la concurrencia de dos actos de
naturaleza diferente (venta v donacion, en el ejemplo precedente);
es suficiente hayva habido un acto aparente diferente del real (6).

Nuestro Tribunal Supremo ha entendio certeramente que el con-
trato celebrado por persona interpuesta es valido en principio v fuen-
te de acciones para las tres partes contratantes, y esta sujeto al pro-
nunciamiento de la nulidad de la convencién cuando persiga un f'n
ilicito v cuvas consecuencias havan pretendido esquivarse por medio
de la simulacion (7).

3. El Derecho. dictado para el gobierno de una comunidad de-
terminada. lejos de permanecer inalterado, petrificado, debe adap-
tarse a los nuevos supuestos que la realidad, siempre cambiante, vaya
presentando. Uno de los instrumentos mas fecundos al servicio de esta
necesidad ha sido v es todavia la simulacion.

La obra del legislador, necesitada siempre de reflexion, no ha se-
guido, en ocasiones. la rapidez de la evolucion social, ni tampoco ello
hubiera sido siempre deseable. La ausencia del texto legal ha sido su-
plida por los particulares adaptando los tipos anteriormente estable-
cidos que. permaneciendo aparentemente inmutados, vienen a cumplir
exigencias v funciones diversas de las que originariamente fueron
llamados. Asi han nacido nuevos negocios, que, reconocidos a menu-
do por la jurisprudencia vy sancionados oficialmente después por el
ordenamiento juridico. gracias a la funcién creadora de la simula-
cion, heraldo que crea nuevas formas juridicas v las coloca bajo la
proteccion del Derecho. Su triunfo, con el reconocimiento legal, se-
fala también su fin, porque suprime su razon de ser.

II. 1. La voluntad humana, a la que el derecho objetivo con-
cede un amplio poder para regular las relaciones juridicas, exteriori-
zada a través de las que la técnica juridica denomina declaraciones
de voluntad. constituve el sustrato esencial del negocio juridico. a la
par que la voluntad no manifestada carece, en principio, de todo valor
para el Derecho.

Es lo normal que entre la voluntad interna v la declarada exista

(5) FERRaRA. loc. cit. pag. 06 ¥y Messixeo: Manuale di Diritto civile ¢
commercialc, Milano. 1947. 1. pags. 333 v ss. )

(6) Para esta materia pued: verse DESFLEUMORTIERS: La simulation por
Uemploi dun tiers. Essai sur les interpositions d¢ personncs, Th. Paris. 1016, ¥
CAMARA: Simulacion dc los actos juridicos Buenos Aires. 1944 pags. 124 ¥ sS.

() Cir. S. 1 febrero 1041 v CasTaN: Dereche ciril espaiel comiin v foral,
Madrid. 1941. I1. pag. 600.
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plena correspondencia, que la declaracion sea fiel reflejo del interno
.quergr ; pero la ciencia del Derecho ha tenido también en cuenta aque-
llos casos en que la declaracion no expresa la efectiva voluntad del
sujeto, o es emitida sin real voluntad interna. En estos altimos casos
se dice que existe divergencia, consciente o incounsciente, entre vo-
luntad y declaracion. Y s'endo posible, v aun de hecho en ocasiones
frecuente, este desacuerdo entre voluntad y declaracion, ;cual debe
prevalecer? ;Cual debe ser el régimen a que debe someterse este su-
puesto? El intento de solucionar estos problemas ha originado una
de las mas enconadas controversias de la problematica del Derecho
privado, fomentada por la ausencia de regulacion positiva. dando
lugar, fundamentalmente, a dos teorias radicalmente coﬁtrapuestas:
las llamadas de la voluntad, mas rancia, vy de la declaracién, posterior.
El punto de discordancia estd en determinar si debe prevalecer la
valoracién subjetiva o la objetiva, esto es, en otras palabras, si debe
considerarse como operante para el Derecho la declaracion tal como
aparece en el mundo exterior, o el real y efectivo querer del decla-
rante (8).

Muchos y contrapuestos intereses en pugna dependen del sen-
tido de la solucion adoptada, v por ello en el continuo replanteamiento
de la cuestion han sido tenidos en cuenta no solo los puros princi-
pios de logica juridica, sino también los intereses en juego y el fin
licito o fraudulento perseguido por las partes.

La exposicion critica de las diversas teorias nos llevaria muy le-
jos y descentraria este necesariamente breve estudio de introduc-
cién. Su vision unilateral del problema ha dado lugar a justas criti-
cas. v hoy puede decirse que, superados los radicalismos extremos,
Ia doctrina se ha esforzado en adoptar posturas conciliadoras, entre
las que se deben citar las teorias de la confianza o de la legitima ex-
pectativa y la de la responsabilidad. basada en una idea de culpa (9).

Como sintesis de la evolucion, cabe afirmar que la doctrina mo-
derna ha mantenido entre las partes el predominio de la valoracién
subjetiva sobre la efectiva, y, frente a los terceros de buena fe que
han creido en la apariencia, la solucion inversa. Con ello se pretende
<compaginar el imperio del dogma de la voluntad v la necesaria pro-
teccion de la buena fe v la seguridad del comercio juridico (I10).

(8) En realidad. para los partidarios de esta dltima postura la figura de la
simuiacion, tradicionalmente encuadrada enire los supuesjos de divergencia cons-
<ciente entre voluntad y declaracién. deteria ser logicamente suprirmida. por ser
la declaracion simulada obligatoria juridicamente aun para los mismos contra-
tantes, puesto que el derecho atiende a las acciones externas de ‘g velun.ad y no
a las fluctuaciones internas del querer, vid. FErrara, loc. cit., pag. 68

(9) Cir BuTEra, loc. cit., pag. 17; para una exposicion de teorias Bereza
paginas 3-44; CAMARA, pags. 5-33. y para un recientisimo planteamiento CARIOTA
FERRARA, pag. 300.

(10) CasTAN, loc. cit.. L. pags. 2035-298. Nuestro T. 5. recoge esta moderna
postura en la S. de 23 de mayo de 1935. Vid. sobre la materia BuTERa, loc. cit.,
paginas 10 v ss : PUGLIESE. G.: Lg stmulasione nei neansi giuridci. Studio di
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Tres casos de divergencia entre la voluntad interna y la decla-
rada son logicamente posibles: a) Interno querer sin declaracion de
voluntad; b) Declaracion de voluntad sin interno querer; y c) Inter-
no querer y declaracion de voluntad en su intima correspondencia. En
el primer caso nos encontramos con la reserva mental, sin importan-
cia, como regla general, para el Derecho. En principio, no es invo-
cable porque la voluntad que no hace su aparicion en el mundo ex-
terior es un fendmeno arcano vy misterioso del que ¢l Derecho se des-
interesa. El segundo supuesto es el del negocio simulado; el tercero
es el normal en el ambito de los negocios juridicos.

2. a) Un negocio es simulado cuando las partes. de comun acuer-
do, asignan a sus declaraciones de voluntad un valor diverso del que
objetivamente tengan en el caso concreto, para producir, con fines de
engafio, la apariencia de un negocio inexistente o diverso del realmen-
te concluido. )

b) Elementos constitutivos de este negocio, segun la concepcion
tmas clasica, son: una declaracién deliberadamente disconforme con la
intencién, concertada de acuerdo entre las partes, v emitida con fin
de engafio.

Para la doctrina tradicional, hay en todo negocio simulado una di-
vergencia deliberada, voluntaria, entre la declaracion y la voluntad,
que deberd ser regulada segin la disciplina propia de ésta (11).

Una doctrina posterior ha negado la existencia de tal divergen-
cia, atribuyendo su nulidad a la correcta interpretacion del valor que
las partes atribuven realmente a su manifestacion de voluntad. Se ar-
gum:nta que en estos casos ninguna de las partes manifiesta una vo-
luntad en contraste con el interno querer. sino que entrambas estdn
de acuerdo en dar una apariencia de veracidad a una voluntad di-
versa de la real, de tal manera que. en detinitiva, realizan dos actos
antitéticos: de un lado declaran aparentemente querer algo{; por
otro. no querer nada o querer algo diferente (12). Solamente ne-
gando la contraposicion entre el elemento objetivo v el subjetivo, se
afiade, es posible justificar la validez del negocio disimulado. que re-
sultaria, de otro modo. querido. pero no manifestado. Esto aparece
muy evidente. se dice, cuando la forma del negocio simulado (escrito,
acto publico) es requerida para la validez del negoc’o disimulado (13).

Diritto romano. Padova, 1938, pags. z v ss. ¥ Messiveo: Manuale, I, pagi-
nas 274 ¥ ss,

(11) FERRARA, loc. cit., pags. 6 ¥ ss.: Sclawoja: Negost ginridici, Roma,
1633 pag. 332: PEstaLozza, voz Simulasione, en la ~Enciclopedia Giuridica Ita-
liana”. vol. X\". parte segunda. pag. 750; BUTERYy, loc. cit., pags. v ss. esp. 6. ¥
Cariota FErRrARA. loc. cit.. pags. 490 ¥ ss.

(12) SrtoLFi, loc. cit., pag. 122

(13) PuGLIESE, loc. cit. pags. 3-3. nota 2 Como precursor de esta postura
se seiiala a SavieNy: Sistema del diritto romano ottuale, Terico, 1801 115, pa-
gina 347, siendo desarrollada por SEGRE, G.: Scritti giuridici, Uortona, 170, I,
pagina 127 Studi sul concetto del wegozio ginridico nel diritty romano wel di-
ritto germantco. en “Scritti”. pag. 422 v rooozida por Berri JMritto rostano,
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Pero estos argumentos no nos parecen convincentes porque. tanto
frente a terceros, en contemplacion de los cuales las declaraciones si-
muladas se emiten. como entrc las partes, las declaraciones divergen
de la respectiva ¢ interna voluntad; lo que ocurre es que entre esta
ultima tal declaracién aparente es inocua, porque ha sido emitida de
comun acuerdo. Los autores de la simulacién estin exclusivamente
vinculados por el “quod dictum”™. El negocio disimulado vale entre
las partes porque es realmente querido por ellas (14).

El fin perseguido y la naturaleza misma del negocio simulado exi-
gen que éste se manifieste de alglin modo exteriormente. Un ne-
gocio concluido por las partes oralmente, sin la presencia de testigos,
no reproducido posteriormente de manera alguna. no puede ser acep-
tado de simulacién, ya que su manifestacion exterior. quedando redu-
cida a un hecho interno entre las partes. no es susceptible de ser co-
nocido por los terceros sino a través de las manifestaciones de las
partes. Y en este caso, cuando estas manifestaciones no sean fiel
reflejo de la relacion efectivamente constituida, se debera hablar mas
propiamente de falsedad que de simulacion. Por ello, es necesario que
el acto constitutivo del negocio simulado se realice en presencia de
extrafios. o sea, consignando por escrito (15). No creemos, sin embar-
go, como han entendido algunos (16), que en todo caso la conclusién del
negocio por escrito sea esencial para la eficacia de la simulacién.

Para una abundante doctrina, que pervive en todos los seguido-
res de la teoria francesa de las “lettres” y las “contre-lettres”, con-
curren en el negocio simulado dos declaraciones—f{icticia y real o
contra declaracion—, elementos distintos. pero necesarios, que se neu-
tralizan v anulan.

Esta postura no es, sin embargo, plenamente convincente, porque
admitir que ha existido un primer acuerdo y después se ha celebrado
otro que lo contradice no se ajusta a la realidad del proceso psicologico
del acto simulado, a través del cual las partes persiguen, desde el
primer momento. producir una apariencia. una ilusion.

El acto simulado nace de un proceso deliberativo tinico desde su
origen. ne afirmando los contratantes. ni siquiera por un momento,

parte gencrale Padova, 1935 pag. 278 También dentro de esta misma
direccion MEessiNa: La simulazione assoluta, “Riv. Dir. Comm.”. 1907. I. pagi-
na 393. esp. 500. *

(14) Por ello no me parcce exacta la critica de PUGLIESE, pag. 4 nota 2, a
BuTERA. pag. 9. por que las partes no manifiestan su interna, real v verdadera vo-
luntad. sinov algo que. en atencidén a los fines perseguidos, es ficticio. Como dice
Carrora Ferrara loc. cit.. pag. 397 habria imposibilidad d= divergencia si esta
debiera existir entre la declaracion v la voluntad de declarar. pero aqui la di-

vergencia es entre la manifestacién y la voluntad del contenide ¢ d:] resultado
practico de esia. lo que es distinte v posible.
(15) PucLiesE. loc. cit.. pag 1. nota 1.

160 MeEssiNa: La simul . cit. pags 210 ¥ se,
pags = }
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la seriedad del negocio ostensible, para moditicarlo con posteriori-
dad (17).

¢) Para una doctrina que ha venido siendo dominante (18), la
existencia de un acuerdo inter partes de emitir frente a terceros una
declaracion ficticia, esto es, del llamado acuerdo simulatorio, es un
requisito esencial y caracteristico en todo negocio simulado.

A pesar del predominio innegable de este punto de vista, que di-
ficultaria en algunos supuestos la identificacion del negocio simula-
do, no es facil encontrar en la doctrind una neta y clara justificacion
de este requisito. Ello obliga a un planteamiento de la cuestién, que
solo podrd ser resuelta satisfactoriamente partiendo de la -funcién
del acuerdo simulatorio en todo proceso de simulacion. No parece
licito admitirlo sin més. a priori. como requisito necesario de la simu-
lacion.

Estando este acuerdo privado entre las partes destinado tan sélo
a eliminar toda posibilidad de equivocos en sus reciprocas relaciones,
concretando de manera precisa el real contenido de su voluntad, no
parece necesario la existencia en todo caso de tal acuerdo previo y
expreso. La simulacién exige. ciertamente, que las partes estén de
acuerdo sobre el valor de sus actos exteriores; pero ello no supone,
necesariamente, que hayan pactado previamente el exacto valor de
los mismos. En la mayoria de los casos. tal acuerdo acompafiara al
negocio simulado, porque las partes, buscando la seguridad en sus
transacciones. siempre deseable, no suelen conformarse con la sim-
ple esperanza de ser entendidos, lo que, unido al interés en ocultar
la simulacién frente a todo intento de desenmascaramiento, induce a
celebrar el acuerdo inter partes. Por ello, en nuestra exposicién nos
referiremos a este supuesto como mas general.

Han surgido también dudas al plantearse el problema de saber si
hay un solo negocio con dos declaraciones de voluntad que se neutra-
fizan o modifican reciprocamente, o se trata de una suma de dos ne-
gocios juridicos que llevan al mismo resultado concreto.

Para algunos autores se trata de dos declaraciones auténomas e
independientes, que no pudiendo coexistir, se anulan y neutralizan,
dejando inalterada la situacién objetiva de las cosas. Se trata de un
querer y un no querer simultdnec que no producen una alteracion
en el mundo exterior (19). Tampoco FERRARA (20) ve una declara-

(17) '‘CAmama, loc cit., pags. 50-51.

(18) SavigNy, loc. cit., pag. 347; Pestawozza, loc. cit., pag. 749; MEssi-
Na, loc. cit., pags. 506-507; ButEeRa, loc. cit,, nams. 35 y ss.; SToLFI, loc. cit., pa-
gina 123; CAMara, loc. cit., pags. 40 y ss.; Cartora Fegrara, loc. cit., pags. 497
y ss. En contra PuGLIESE, loc. cit., pags. 12 y ss.

(19) Cir. para esta cuestion FErRRARA, loc. cit., pags. 68 y ss.; BUTERA, pa-
ginas 236 y ss. Es la doctrina de gran parte dz los autores alenmnes que viene, en
esencia a coincidir con la doctrina francesa de las “contre-lettre”. La diferencia
estriba en que mientras los alemanes ven un solo negocio, cuyo conienido se neu-
traliza, los franceses hablan de dos negocios que también vienen a neutralizarse,

(20) Loc. cit., pig. 71.
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cion anica y compleja, sino varias declaraciones distintas e indepen-
dientes, con fines «liversos y diversa importancia juridica. En la si-
mulacion concurren dos declaraciones separadas v autonomas, que
tienen en la mente de los contratantes una funcion diversa: la pri-
mera sirve para regular sus reciprocas relaciones, en lo que se agotan
sus efectos: la segunda, para.producir la apariencia ante terceros, con
proposito de engafio. Hay aqui un acuerdo sobre la no realidad del
negocio v la voluntad de producir la ficcidn; pero este acuerdo resul-
ta ya de la sola declaracion de contratar aparentemente (de la contra-~
o antideclaracion). v, por su parte, la declaracion piblica. con la cual
viene a ejecutarse dicho acuerdo, y que tiende a producir la ilusion
en el piblico, estd. en si misma, con un contenido v un fin deter-
minado.

La idea de la neutralizacién es excluida por FErRrRARA por la uni-
dad de la accion de la voluntad, que supone dos términos igualmen-
te eficaces y contrarios. Ademas, para que dos declaraciones se neu-
tralicen, precisa que se sucedan en el orden de lo positivo a lo nega-
tivo, v asi. sustrayendo la una el contenido de la otra, dan por re~
sultado cero.

Quiza se pueda llegar a una conciliacién entre estas dos contra-
puestas doctrinas, en el sentido de que entre las partes prepond:re la
unidad de relacién frente a terceros, la coexistencia de dos actos. Los
autores de la simulacdon estin exclusivamente vinculados por el “quod
gestum” ; frente a los terceros, en general, vale el "quod dictum™.

En el caso de simulacion relativa, la segunda declaracion es lo que
se ha venido denominando contradeclaraciéon, v viene a precisar el
contenido del negocio disimulado. En la absoluta se aclara tan solo,
por ella, que la declaracion exterior se hace solamente con fin de en-
gafio a terceros v que no se quiere realmente. Ambas declaraciones pue-
den ser verbales o escritas. La contradeclaracién, mas comtinmente,
suele ser escrita.

En todo casc. el procedimiento simulatorio se agota en la reali-
zacion del negocio simulado. La stmulacion queda perfecta en el mo-
mento mismo de la celebraciéon del contrato simulado, que tiende a
producir la situacién juridica ilusoria. Todo lo que pueda suceder
después de un “post factum” que no interesa para integrar la simu-
lacién: se trata. simplemente, de un efecto de la misma (21).

d) Una doctrina predominante (22), apenas contradicha (23) con-

(z1) Cir. FErRaRa, loc. cit. pag. 67. En contra MEggsina, loc. cit, pag. 511,
basandose erroneamente en la idea de que la simulacién persigue siempre un fin
fraudulento. ve en el negocip simulado un solo grado del proceso simulatorio, gune
sélo se perfecciona con la oposicién dal negocio simulado a los terceros que viene a
consumar el engaiio -

(2z) Cir. Ferrara, loc. cit. pags. 61 y ss.. espec. 65; PEs1AL0zZA, loc. cit,
pagina 747; BrLEzA, loc. cit, pag. 66; CAMARA, loc. cit., pags. 44 v ss, v CARIOTA
Frumara, pigs. 408 y ss.

(23) PuUGLIESE, loc. cit. pag 24.
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sidera esencial al negocio simulado el {in de engafio; o sea: la inten-
cién de las partes de inducir a terceros, genéricamente, a un falso co-
nocimiento del negocio. Este seria el elemento diferencial de los ne-
gocios concluidos “per iocum”, “docend: causa’, o con fines (e re-
presentacion teatral.

Drecimos intencion de engaio v no intencion fraudulenta o de per—
juicio, porque la simulacién no persigue necesariamente un fin ili-
cito. Se trata de un procedimiento destinado a escindir apariencia y
realidad, y, por ello, psicolégicamente, moralmente, es incolora (24),.
neutra (25). Asi como hay mentiras disculpables, que aun en deter-
minados casos la moral las impone como un deber, no faltan supues-
tos de simulacion en que se engafia sin intencion de perjudicar. Son
los méviles los que colorean psicoldgicamente la simulacion, v por ello
su determinaciéon presenta un indudable interés, porque permite dis-
tinguir la simulacidn licita de la ilicita, Si la simulacién va dirigida
contra persona que no tiene interés alguno en conocer la realidad, o
que, aun teniendo un interés opuesto al del siraulador, no esta pro-
tegido por la ley, se trata de un instrumento de lucha, en si licito. Si
esta destinada a ocultar una violacidén legal, poniéndose asi al servi-
cio del fraude. sera ilicita. Licitamente puede simularse con simple
fin de ostentacién, para aparentar una fortuna que no se tiene, por
modestia para no revelar una accidn generosa, por precauciéon para
librarse de la insistencia de quienes pretenden” que se enajene una
cosa que uno quiere conservar, o evitar envidias y rivalidades, por in-
terés, a fin de prumover el desenvolvimiento de los propios negocios,
sin que en ninguno de todos estos ejemplos v de otros muchos que se
podrian citar hava un propoésito ilicito.

Reputamoa por ello, inadmisible la tesis de qulenes sustentan que
la simulacion esta siempre msp1rada en un prop051t0 fraudulento de
perjudicar a terceros (20). El ““animus nocendi” no es un elemento
de la simulacién: lo es. en cambio, el “an‘mus decipiendi”.

Mas frecuente es, sin embargo, la simulacién cor fin ilicito, cuya
mision es velar la transgresién de una prohibic’én. En este sentido se
ha dicho que el fraude es normalmente el convidado de piedra en
todos los actos simulados (27).

¢) Para que se dé un supuesto de simulacion es preciso que el
valor asignado por las partes a sus respectivas declaraciones de vo-
luntad sea diverso, no solo del cominmente atribuido, sino también
de aquel que en el ambiente social pueda entenderse en el caso con-
creto. Para la consecucién del iin de engaiio perseguido. por medio

(24) FERRARA, pags. 6_-,—66 ¥ ABEILLE, loc. cit., pag 60.

(25) V. Tuugr, II, 2, pag. 241 (trad. argentma), insiste también en la posibi-
lidad de que sz persigan fines deshonestos o licitos; JOSSERAND : Les mobiles dans
les actes ;undrque: dw Droit privé, Paris. 1928, pag. 241 y CAMaRa, loc, cit,, pa-
gina 135. con citas de doctrina argentina. :

(26) La tesis criticada es la sustentada por MESSINA loc. cit., pag. 507.

(27) CANARA, loc cit. pag. 135.
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del procedimicnto simulatorio, es necesaria la antitesis entre la va-
loracién subjetiva y la objetiva del acto exterior. lKlemento peculiar
del negocio simulado es la divergencia entre la apariencia y la rea-
lidad, el contraste entre el “quod dictum™ v el “quod gestum”. Esto
es doctrina comun. Las divergencias surgen tan sélo, como hemos
visto, en lo tocante al origen v naturaleza de este contraste. Por esta
razon nos parece absurdo hablar de la misma posibilidad de una si-
mulacién recognoscible por los terceros. Evidentemente, los terceros
pueden descubrir el caracter simulado de un negocio, porque, de lo
contrario, todos los terceros tendrian que ser necesariamente de buena
fe. Pero una vez que tales terceros vienen en conocimiento del real sig-
nificado de las declaraciones, no pervive va el negocio como tal ne-
gocio simulado. Es caracteristica de la simulacion sdlo la razonable
probabilidad de que los extrafios al negocio, genéricamente, entien-
dan la manifestacion en su significado normal. Cuando en un caso
concreto esta probabilidad quiebra v el negocio aparece tal como es,
no puede seguirse hablando de un negocio simulado, por lo menos
ante los terceros en cuestion.

En contra de esta tesis, que puede considerarse dominante (28),
BETTI (29) cree en la existencia de verdadera simulacion, aun en el
caso de que sea realizada de modo externamente recognoscible, afir-
mando que hay que buscar en este concepto amplio de simulacién el
origen histérico de los negocios realizados “ioci causa™ y de los ne-
gocios fiduciarios, nexo genético que debe negar quien no vea en la
simulacion exteriormente recognoscible un verdadero supuesto de si-
mulacién.

Pero la tesis de BETTI no parece convincente, ya que um concep-
to de simulacion tan extraordinariamente amplio no es tan solo con-
trario al significado etimoldgico y técnico cominmente admitido, sino
gue permite agrupar como integrantes de una tunica categoria juridica
fenémenos y figuras esencialmente diversas que merecen una disci-
plina propia. Por lo demas, al faltar la apariencia engafiosa, gran par-
te del régimen juridico de la simulacion, estructurado para la pro-
teccién de los terceros de buena fe, careceria de fundamento légico.

3. a) La simulaciéon y la reserva mental, supuestos ambos de
divergencia consciente entre declaraciéon y voluntad, presentan pro-
fundas analogias. En el caso de reserva mental conocida por la otra
parte, la distincion es muy sutil y, eficazmente, en muchos casos, im-
practicable (30). Cuando la reserva mental es conocida, deja de ser
tal, y sus semejanzas con la simulacién aumenian, porque aqui tam-
bién ambas partes saben que la declaracion no es querida. Sin embar-
go, tampaco en este caso cabe confundir ambas figuras, porque para

(28) Cir. PUGLIESE, pags. 19 y ss.
(20) Dintto romano, Padova, 1935, nam. 61.
(30) Tumr. op. cit. I, 2, pag. 241.
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que haya simulacion es necesario que las partes hayan procedido de
comun acuerdo para crear la apariencia del negocio (31).

En los supuestos normales, el punto mas notable de divergencia
esta en que la reserva se desenvuelve en la mente de uno de los con-
tratantes y, por ello, es inoperante para el Derecho, siempre no sea
conocida por la otra parte, mientras que el negocio simulado presu-
pone la manifestacion externa de las partes. En los negocios juridicos
unilaterales no recepticios puede darse la reserva mental, figura in-
diferente al Derecho, no la simulacién. En estos negocios todo in-
tento de simulacidn se resolveria en una reserva mental. La simula-
cion ha de ser bilateral o colectiva; la reserva mental es siempre obra
de uno. Ademds, el destinatario en la reserva mental es el otro con-
tratante; en la simulacidén., son los terceros. La reserva mental no
afecta al acto viciado: la simulacién puede ser causa de la anulacién
del negocio (32).

b) La categoria de las declaraciones no serias comprende no
solamente los ejemplos conocidisimos ‘de la broma y las declaraciones
con fin pedagégico o teatral, sino también la reserva revelada di-
rectamente por el declarante a la otra parte antes de que ésta reciba
la declaracion. Ahora bien: la voluntad, que constituye la base del
negocio juridico simulado, debe ser seria. La declaracién de volun-
tad emitida “ioci causa’, por broma, con fines de ensefianza o en
escena, estd privada de intencién juridica, estando incapacitada para
dar nacimiento a un negocio. No surge ningtin negocio si falta el
“animus contrahendae obligationis™, si no concurre la intencién de
asumir un vinculo juridico. La relacién nacida “‘ioci causa” no tiene
de negocio juridico ni siquiera la aparienciz, porque de la manera en
que se desenvuelven y las circunstancias que los rodean hacen com-
prender ficilmente a los terceros que no se pretende realizar ningin
negocio juridico (33).

c) Bajo la denominacién genérica de negocios ficticios se han
agrupado todas aquellas figuras negociales en que el valor de las ma-
nifestaciones de las partes, aun cuando diverso de lo ordinario, es re-
cognoscible “prima facie” por los terceros, dada la falta de sepa-
racién suficiente entre las declaraciones y las circunstancias que sir-
ven para ‘'su interpretacién. Esta categoria comprenderia, no tan sélo
aquellos negocios concluidos “ioci” o “docendi causa”, sino también
las manifestaciones privadas de un elemento esencial, como serian una

(31) Roca Sastre: Estudios de Derccho privado, 1, pag. 15; BruGr: Insti-
tuciones de Derecho cival, UTEHA, 1046, pig. 132, insiste también en yue en el
caso en que la otra parte comozca la reserva mental y se aproveche del acto en
beneficio propio, sea una figura aniloga a la simulacién, pero no idéntica.

(32) Cir. sobre la materia, ampliamente. FERrARA, loc. cit.. pag. 74 ¥ ss.;
BUTERA, loc. cit., pags. 30 ¥ ss., 321 y ss.; Roca, loc. cit, pags. 15 y ss.; Brucr,
loc. cit.. pag. 132: PucLIESE, loc. cit., pags 28-29; CAmawrs, loc. cit., pags. 51-57,
¥ Cariora Fermrara, loc. cit, pags. 500 ¥ ss.

(33) BUTERA, ioc. cit., pags. 10-11 ¥ PuUGLIESE, loc. cii., pag. 20
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venta o un arrendamiento sin precio o renta, o siendo éstos tan bajos
(“nummo uno’) como para no ser tenidos por existentes, y todos
aquellos negocios que en la intervencion de las partes deberian ser si-
mulados, pero que se manifiestan como no serios.

La postura dv los negocios aparentes, se ha afiadido {(34), no es
diversa, ya que constan de una estructura exterior propia de un de-
terminado negocio causali pero son utilizados por las partes para la
consecucion de fines diversos de los que la causa tipica originaria
del negocio representa.

El requisito de la recognoscibilidad del significado anormal e la
manifestacion en las relaciones con los terceros distingue claramen-
te estos tipos negociales de los simulados.

Los negocios aparentes no son, como ha querido una numerosa
doctrina, originariamente simulados, sino negocios reales cmpleados
artificial y engafiosamente y combinados de tal modo, que permiten
obtener un resultado. nuevo y distinto del deseado por las partes y
no proporcionado directamente por el ordenamiento juridico (35). No
hay en estos casos simulacion porque, conocidos por todos v estable-
cidos a menudo en interés de todos, no engafan a nadie (36). La di-
ferencia entre ambos tipos es, pues, de caracter técnico y psicolégico:
los actos simulados son producidos para crear una ilusiéon con objeto
de engafiar a los terceros; en les negocios aparentes la discrepancia
entre el querer y su expresion se debe a moiivos o circunstancias ex-
ternas a la voluntad de los particulares, ¥ como son conocidos por
todos. no confunden a nadie sobre su significado (37).

d) Dos corrientes fundamentales han concurrido en la construc-
cion dogmatica de los negocios fiduciarios. en los que ha quedado
impresa su peculiar impronta: la romanistica v la germanica (38).

Segiin la dectrina mas comin, el negocio fiduciario es considera-
do, descriptivamente, por la corriente romanistica como un negocio
escogido por las partes para llevar a efecto sus fines practicos, con
el conocimiento de que los efectos juridicos de este negocio exceden
de los fines perseguidos. v desde un punto de vista estructural y fun-
cional a la vez, como una forma compleja que resulta de la unidn
de dos negocios de indole v efectos diferentes, colocados en oposicion
reciproca: de un contrato real positivo, la transferencia de la propie-
dad o del crédito, que se realiza de modo perfecto e irrevocable,

(34) PucLiesk, loc. cit, pags. 20 y ss.

(35) FERRARA, loc. cit., pags. 100 y ss.. esp. 110; MiLkaup: Pe la simula-
tion dans les actcs furidigues, Th., Montpellier, 1889, pag. 19.

(36) ABEILLE, loc, cit.. pag. o5

(37) Caxara, loc. cit.. pag. os.

(38) Se hatla también d: una doctrina francesa cfr. MEssina: Negozi fi-
duciari, en “Scritti giuridici”, Milano. 1948, pags. 6 v ss.. espec. 18 y ss. Para
evitar repeticiones, para una amplia nota bibliografica nos remitimos a RusiNo:
1l megozio giuridico indiretto, Milano 1937. pags. 95-96, notas 21-22. En Es-
pafia, ultimament:, las referencias de Boner. F..: en Algunas fignuras afines al
contrato de mandato, “Rev. Gral. de Leg. ¥ Jurisp.”, dic. 1048 pags. 652 v ss.
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y de un contrato obligatorio negativo, la obligacién del fiduciario de
usar tan solo en una cierta forma ¢l derecho adquirido para restituirlo
después al transferente o a un tercerv (39).

Para la construccion germanica, ¢l fiduciario adquiere un dere-
cho de propiedad condicionado resolutivamente y con efecto real, o
un derecho real limitado sobre la cosa del f[iduciante, o e¢ncuentra,
cuando se trata de Investidura fiduciarid de derechos de crédito, en
la ley mismia la limitacion de su contenido de conformidad con el

fin (40). .

Las diferencias entre ambas concepciones estriban principalmen-
te en las modalidades de las limitaciones de los poderes del fiducia-
rio: la construccién romanistica se sirve de un simple pacto obligato-
rio; la fiduciaria de tipo germanico acude a una condicién resoluto-

ria (41).

La distincion entre simulacion v {iducia es por demas intere-

(39) FEeRRARY, loc. cit., pags. 82 y ss., esp. 83-84; Bracanrtini, L.: Liano-
nima con un solo ozionista, Milano, 1040, pig. 102 apunta que el negocio juri-
dico que podemos denominar clasico esta comstituido por una transmisidén de la
propiedad, de la cual el fiduciario debe hacer el uso determinado por el pacto
obligatorio. Pero no parece haya obstaculos en admitir que el negocio fiduciario
pueda existir cuando en lugar de un derechgy real sea transferido un derecho de
crédito con el acuerdo “inter partes” de hacer un uso determsinado. Lo mismo
cabe decir cuando en higar de un derecho de crédito sea transmitido un titulo
de crédito y, en general, todas las vaces que se conceda un derecho con el acuer-
do "inter partes” de hacer de é1 un uso determinado. Por este camino BRAGAN-
TINI, loc, cit, pags. 103-104 cree que cabe precisar esta figura diciendo que “frente
al fiduciante el fiduciario tiene un poder (de disponer del derecho real o del
derecho de crédito cedido) ¥ qu- tiene a su cargo (y con eficacia naturalmente
limitada inter partes) una obligacién que limite el uso que puede hacer de lo
que frente al fiduciante, es un poder”. Aclara el autor que habla de “poder”
por que el fiduciante no estara nunca obligado (a un determinandg comporta-
miento) frente al fiduciario. sino solamente sujeto al uso y eventualmente al abu-
s0 que este haga. La palabra "poder™ ha sido ya. por otra parte, usada por los
autores para definir la posicion juridica del fiduciario. Cir. CarioTA-FERRARA, L.:
1 negozs fiduciari, Padova, 1933. pag. 9, num. 8, pig. 26 num. 19; GRASETTI:
Del negozio fiduciario ¢ della sua ammisibilitc nel nostro ordinamenty giwridico,
“Riv. Dir. Comm.”, 1936, 1, pag. 355.

Asi. el primer elemento del negocio fiduciario sera un poder del fiduciario
sobre la cosa ¢ sobre el derecho que se le ha transmitido a su patrimonio, poder
que tiene eficacia “erga omnes”, ¥, por tanto, también frente al fiduciante. El
segundo elemento es una obligacién con eficacia “inter partes”.

(40) Cir. sobre este punto MESSINA: Secritti, cits., pags. 19 y ss.

(41) TUna modalidad que no cabe reconducir a ninguna de las dos corrien-
tes fundamentales apuntadas por carecer de base histérica nacionalista es Ia
llamada “teoria de la legitimacién” o de la propiedad formal o relativa. que
atribuye la propiedad al fiduciario en las relaciones externas. considerandolo tan
s6lo mandatario del acreedor en las relaciones internas. Vid. sobre este punto
Messixa, loc cit, dltimamente, pags. 20-23. La construcciéon ha sido también
utilizada en la doctrina anglosajona para explicar el “mortgage” v el ~trust”.

Para las diferancias entre titularidad vy facultad de disposicién nos remitimos
a los autores citados por RupinNo, loc. cit.. pags. g7-08, nota 26 bis. cuyo elevado
niimero da idea de lo debatido del problemm, a pesar de que su plantecamiento es
relativamente reciente.
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sante. La concepeion del negocio fiduciario como el resultado de la
combinacion de dos negocios, uno traslativo y otro obligatorio, con
un evidente contraste entre los efectos del negocio traslativo y el fin
practico perseguido por las partes, aproxima un tanto los negocios fi-
duciarios a los simulados, y- plantea mds acusadamente la necesidad
de su delimitacion.

Sin embargo, una asimilacion de ambas figuras negociales es sélo
posible si se demwuestra fundada en alguna de las tres hipotesis si-
guientes (42):

a) Que el negocio simulado es un negocio efectivamente queri-
do, empleado como medio para la consecucién de fines diversos del
suyo propio, y contradicho por un compromiso personal de las par-
tes de no hacer uso de la posicion juridica comstituida. Esta postura
de BETTI vendria a identificar los negocios simulados, no solamente
a los fiduciarios, sino también, mas ampliamente, con los indirectos.
Dentro de la concepcidn de BETTI, que niega al negocio simulado su
condicion de irreal, GRASETTI (43) adopta una postura menos 2xtre-
ma, al distinguir los negocios simulados de los fiduciarios, segun per-
sigan o no, respectivamente, un fin tipico propio, en todo o en parte
de un negocio. Tal postura nos parece poco convincente, porque 10
es preciso que el fin disimulado deba ser un fin tipico, previsto l-
gislativamente, encontrandose en la misma tesis defendida motivos
suficientes para distinguir los negocios fiduciarios de los simulados.

b) Que es inadmisible la constitucién efectiva de un derecho am-
plio para fines limitados, por lo que ésta no puede ser mas que aparente.
PestaLozza (44), refutando la tesis de FERRARA, niega, en este sen-
tido, que haya transmisiéon plena del Derecho al fiduciario: si las
partes quieren un determinado fin. dice, no pueden querer un medio
que exceda del mismo, en este caso la transmision de la propiedad,
porque la voluntad de las partes es una sola y no puede ser mas
que una. .

Pero el razonamiento de PEsTALozzA, fundado sobre el presupues-
to de que en la realidad no es posible una voluntad dirigida a con-
seguir lo menos a través de lo mas, es arbitrario, porque por lo me-
nos, a veces, no se puede conseguir siempre del modo como uno de-
searia, sino que en ocasiones es preciso ander un camino que excede
del resultado final (45). Es evidente que en los negocios fiduciarios
hay una sola voluntad; pero se trata de una voluntad compleja, de
contenido maltiple. Se confunde en la argumentacion de PESTALOZZA
la causa del negocio conr los motivos psicologicas (46). No parece im-
posible, pues, que las partes quieran realmente, aun en las relacio-
nes internas, una situacion juridica superior a la normalmente nece-

(42) PucLiesg, loc. cit, pag. 38.

(43) Loc. cit, pag. 350.

(44) Loc. cit.. pag. 783. nam. 38, a él se suma CAMaRA. pags. 75 ¥ ss.
(45) Cariota-Ferrara: I negozi fiduciari, cit.,, pag. 49.

(46) PucLIESE, loc. cit.. pags. 42-43 v Bower, loc. cit, pag. 655.
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saria para la consecucion del fin pensado, y por ello, no cabe, por este
lado. una asimilacién de los negocios simulados a los fiduciarios.

c) Para otros (47) el concepto de la simulacion es tan vasto que
permite encuadrar en una categoria unitaria tanto negocio irreales
como negocios reales limitados en sus efectos. Los negocios fiduciarios
y los “in fraudem legis” quedarian incluidos en la amplia figura del
negocio simulado, del que vendrian a constituir ‘‘las mas singulares
v conspicuas aplicaciones” v aunque se reconoce que en el regocio si-
mulado la transmision es sélo aparente, no se considera esta diferencia
decisiva. afiadiéndose que nada ha de ganar la ciencia del derecho con
la creacién de figuras superfluas (48). Sin embargo, en este uitimo dato
de 1a transmision efectiva de la propiedad es el que nos impide subsumir
en una misma disciplina juridica los dos supuestos, a los que habra
que aplicar principios diversos. Concretamente, siendo el fiduciario el
verdadero titular del derecho quien adquiere de ¢l adquiere “‘a domino”
v de tal manera no es preciso recurrir a los principios que rigen los
conflictos entre voluntad y declaracién o a la teoria de la apariencia
para fundar en ella la validez de tal adquisicion.

Ninguna.de estas tres hipdtesis. las tinicas que permitirian una asi-
milacion de los negocios fiduciarios a los simulados aparece como de-
fendible. Por ello, afirmamos. con la doctrina dominante (49) la sepa-
racién de estas dos figuras. ,

La funcién practica del negocio fiduciario es diversa de la del ne-
gocio simulado. Las partes acuden al negocio fiduciario con la volun-
tad seria v efectiva no sOlo de someterse a su disciplina juridica, sino
también de comseguir aquello que con sus efectos juridicos norma-
les (50). Estamos en presencia de un traspaso efectivo de un derecho
de una persona (fduciante) a otra (fiduciario), entendiendo que tal
traspaso debe servir a fines determinados (51). Tanto el elemento real

(47) Vid. espec. BUTERA, loc. cit.. pags. 35-30 v 65-66.

48) También DemocUE: Traité, I. num. 159, afirma que el negocio fiduciario
es una subespecie o aplicacién particular del acto simulado y niega la necesidad
de hacer de él una figura auténoma. A la tesis de Burzra, aunque limitandola
tan sélo al supucsto de la simulacion relativa se han adherido ultimamente CA-
MARA, pags. 77 ¥ Ss.

(49) FERRARA: T megozi fiduciari, pags. 745 v 758; Ascarerri: Il negozio
indiretto e le societa commerciale, en “Studi di Diritto Commerciale in onore
di Cesare Vicante”, Roma. 1931 1. pags. 3 y ss. nim. 4. CoviEwLO: Parte
Generale, pag. 371; Cariora-FErrars: [ negozi fiduciart, cit., pags. 43 ¥ ss.;
PucLiese. loc. cit.. pag. 31-45; MEssINEo, loc. cit, 1. pag. 338 niamero 11;
FrancescHELLI, R.: I Trust nel diritto inglese, Padova. 1035, pags. 16-17, nii-
mero 8, muy recientemente CArIoTA FERRARA: IT negozio giuridico, cit.. pag. 216.

En la doctrina mejicana Pirez Pirez, E., ha consagrado especialmente su
tesis ~La simulacién v los negocios fiduciarios™. México 1046, a la delimitacién
de simulacién relativa v negocio fiduciario.

(5¢) ASCARELLI, loc. cit.. pags 31-32 ¥ FRANCESCHELLI, loc. cit.. pag. 16,
mimero 8.

(31) Asi el negocio fiduciaric se utiliza para conferir de modo particular-
mente eficaz un encargo al fiduciario, para procurarle la mas facil utilizacién
de un derecho de crédito para entregarle la custodia y la disponibilidad de los
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como el obligatorio son queridos real y positivamente por las partes.
Ll primero porque da vida a aquel negocio juridico real, que dado un
determinado ordenamiento juridico es necesario para la consecucion
del hn perseguido; ¢l lado obligatorio porque permite superar la exce-
siva genericidad y extension juridica del primero. Se quieren ambos
elementos porque sélo a través de ellos se consigue el fin particular
perseguido, que en realidad es realizado en dos etapas correspondientes
a los dos elementos counstitutivos del negocio. En el primer tiempo se
realizan, efectivamente. los efectos juridicos tipicos del negocio real
adoptado. puesto que si bien es cierto que el fin perseguido por las
partes no queda identificado con estos primeros efectos, no es menos
cierto que en la segunda etapa se presuponen aquéllos v corrigiéndolos
se llega al fin que las partes querian § que les movid a contratar (52).
Conviene recordar que mientras en la simulacion el negocio negativo
destruye, reduce a la nada el positivo, segiin la concepcién dualista, en
el caso del negocio fiduciario el contrato obligatorio (negativo) tiende
s6lo a limitar indirectamente los efectos del contrato real (positivo).
Como regularmente la relacién-obligatoria es secreta; en algiin momento
esta figura contractual puede presentar alguna semejanza externa con
la simulacion de persona. '

En todo caso los rasgos propios de los negocios fiduciarios : coexis-
tencia de una relacion de derecho real con otra obligacional v la reali-
dad del negocio con la utilizacion de un medio técnico excesivo nor-
nralmente para la consecucion del fin practico perseguido, y relevante
ciertamente a los ojos de terceros, permiten una neta diferenciacion
admitida cominmente por la doctrina. :

Como es 16gico, una vez trazada la linea de :eparacién entre la si-
mulacion v la fiducia es va cuestién de-interpretacién de voluntad la
determinacion de si un negocio concreto es simulado fiduciario. En
general puede decirse que la simulacion rio puede ser admitida. sino
cuando es probada v no es prueba a favor de la sm1ulac10n el exceso
del medio respecto del fin (53).

¢) La construccion cientifica del negogio. mdxrecto es rectente (54)
y tiene sus origenes en la dogmatica alemana, part'endo de la intuicion
del fenomeno por IHERING en los derechos antiguos.: e:.pemalme*lte en
el derecho romano. de algunos tipos negociales utilizados para la
consecucion de fines diferentes de los nrdinarios. I.a primera expo-
sicién organica sobre la materia es de KornLER. Entre ambos, la obra

bienes a trdvés de la transierencia de la propiedad de éstos, con el entendimiento
de que el fiduciario debe hacer el uso prescrito por el fiduciante para cludir
prohibiciones legales para obviar la incapacidad legal de recibir bien:s. para ase-
gurar bienes (“fiducia cum amico para sustraer bienes a los atreedores )
etcétera. Vid. MessiNeo, loc. cit.. [ pag. 338. nam. 11

(52) FraxcescueLLr, loc. cit. pag> 16-17.

(53) Cariora-Ferrara, ob. cit., pag. 48.

(34) Puede verse una amplia resefa b:bhograma en Rumivo, ob cit, pag. 1,
noia 3.
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de RaseL representa un poco el lazo de union (55). La toma de con-
tacto de la doctrina italiana se debe a Frerrara (50), preocupado por
ta delimitacion del campo de los negocios oblicuos o indirectos, cuyos
caracteres principales, dice. con la realidad del acto y la fornma indi-
recta del procedimiento, que por caminos transversales tiende a la con-
secucion de fines que no pueden alcanzarse por via directa, estable-
ciendo su diferenciacion de los negocios simulados y sometiendo a cri-
tica aquel sector de la doctrina alemana que los identifica. La primera
exposicion en términos mdas amplios, v que sigue siendo fundamental
para ulteriores desenvolvimientos, es la de MessiNa (57). Después de la
aislada exposicion de PEsTAL0zzA (58) los brillantes estudios de Asca-
RELLI (59) y "GRECO (60), aunque no ‘han faltado impugnadores.

En FEspafia, tiltimamente el estudio de RopRIGUEZ-ARIAS (61).

Para esta ya amplia v valiosa doctrina son negocios indirectos los
que las partes concluyen a fin de obtener un. resultado distinto de
aquel al que el negocio conduce segiin su propia estructura, Se dice
que hay una disonancia entre el medio adoptado y el fin perseguido, por-
que las partes quieren realmente concluir el negocio y soineterse a su
disciplina juridica, pero para la realizacion de un fin que trasciende
del negocio mismo. La problematica de esta figura es por demas suges-
tiva, pero tenemos que prescindir aqui necesariamente de ella, apun-
tando, solo a fines de delimitacion conceptual con la simulacién, la no-
cion mas (omunmente aceptada en la doctrina.

El caracter real v visible de la operacién llevada a cabo perrmte dis-
tinguir estos negocios de los similados. No se da en el negocio indi-

(55) Ibidenr pags. 2-3.

(s6) Entre los dlverso> estudios ﬁguran Le 01>Ia.’:lom di bmefxrcm..a ‘en
“Riv. Ital. scien giur.”, 1905, XXXIX, pags. 390 y ss.; [ negosi fiduciari, en
* Studi per Scialoja”, Milano. 1903, II, pégs. 739 ¥ ss.; La simulacién de los ne-
gocios juridicos, cit., nameros 3-8, pags. 8a-117, trad. esp. de la quinta edi-
<ién italiana refundida con ampliaciones del trabajo anteriormente citado.

(57) Negozi fiduciari, Milano.- 1908, Introduccién, cap. III; nam. 19, incluide
ahora en “Scritti giuridici™, I, Milano, 1948, pags. 69 ¥ s5.

(58) Simulasione, Milano. 1919. pigs. 110 y ss. y IIQ ¥ ss, ¥ muy posterior-
mente, Ancora della stinulazione nelle anonime.."Riv. Dir. Conmm.™, 1937, 1I, pa~
gina 23 ¥ en la misma “Riv.”, 1930, I1. pag. 1z1. - I
© (350) Simulasione ¢ nuove funzioni nelle enonime, en “Giur. Ital.”, 1g30. I'V-
paginas 265 y ss.: C onfu.rione del patrimonio della sociela o del socio, Foro Italia-
no, 1931, I pags or v ss.; Appunti di Diritto Commercis’e. Roma, i933. 1. pags.
401-304 v 1T pag‘z 27-28, hay trad. esp. editada en Méjico ¥ Argentina; Sulla
dottring del negozio md:reﬂo nella giurisprudenza dolle Cassazione, Foro Italiano,
1936. 1. pags. 778 v 55. v 1388 v ss.. v fundamentalmente Il negosio wudirctto e 1e
socicta comnwrdali, en “Studi Vivante™, cit. que hembs utilizado esencialmente.

(66)  Le societa di comodo ¢ il negozio indirctte, = Riv. Dir. Comremn.”. 1932- I,
paginas 757 ¥ ss. \". a. Foro Italiano, 1931. 1, pag. 108. v “Riv. Dir] Comm.”,
1935 II. pags. 125 y ss. ) ’
©(61) En torno al neqotm mmrcrla v figuras juridic~s afines. “Rev. Gral. Leg.
¥ Jurisp ”. marzo 1033 °pags 276 v is, esp. 292 ¥ ss. Compuesto nuestro trabajo
ha aparecido en este mismn Axtario, Tomo I, fasc. I, pags 018 y +-. el inte-
resante estudin OrTtzca Pawrpo, G.. :vire “Denacicnes mdirec as™. .
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recto la divergencia entre voluntad y declaracion propia de los nego-
cios simulados. l.as partes quitren efectivamente el negocio sometién-
dose a su disciplina juridica, porque sin los eiectos tipicos del ne-
gocio adoptado no seria posible cumplir el fin perseguido, que si
no se identifica con aquellos efectos, sin embargo los presupone. No
existe ningtin acuerdo de simular. ni interés alguno en velar a los ter-
ceros el fin Gltimo perseguido. El procedimiento es utilizado a la luz
del sol y ninglin hombre experto se engafiara respecto del Gitimo
fin (62). El negocio simulado contiene siempre, mias ¢ menos, una al-
teracion de la verdad; el indirecto, no (63).

La distincién entre el negocio indirecto y la simulacion absoluta
aparece clara v la doctrina conforme. Alguna duda se ha planteado
respecto a la simulacion relativa. En este punto se ha dicho (64) que si
Lien hay entre ambas numerosas y profundas diferencias hay también
algtin punto de contacto que podria inducir a hacer de la simulacion
relativa una especie caracteristica de la categoria general del negocio
mdirecto teniendo en cuenta que ‘“‘las partes quieren realmente una
parte de la disciplina del negocio simulado para la consecucién del
4n del negocio disimulado™. Asi, por ejemplo, en la venta disimu-
ladora de una donacidén se quiere realmente la parte de la discipl'na
de la venta que se refiere a la transferencia de la propiedad. Pero a cllo
cabe oponer (65) que, si bien la observacion es aguda, afecta solamenie
al problema de la idoneidad del negocio simulado para enmascarar al
dis'mulado: para que tal enmascaramiento pueda tener lugar es nece-
sario que haya entre los dos algo de comin, no cabe velar, por ejem-
plo. la compra de una casa con el arrendamietno de un fondo ristico.
No es, en cambio, necesario que hava entre los dos negocios coincidencia
de uno o mas negocios juridicos. es suficiente la coincidencia de un
elemento cualquiera en el objeto o en el resultado material.

En todo caso hay siempre una diferencia notable entre el negocio
indirecto y el relativamente simulado: el primero es un negocio real,
empleado efectivamente por las partes como medio para la consecucion
de un fin ulterior que se realiza normalmente a través de un negocio
diverso del que aparece concluido. mientras en la simulacién relativa
el negocio simulado no es ni siquiera materialmente un negocio. sino
tan so6lo unas declaraciones de voluntad a las que las partes atribuy.n
un valor distinto del aparente.

f) La incertidumbre reinante en la doctrina en torno al concepto
de los negocios fraudulentos plantra serias dificulfades de delimitacion
especialmente irente a los negocios simulados, habiéndose afirma-

(62)  ASCARELLY, [] ney. indir.., cit, I, pag. 39 v FERRaRA, lec. cit, pag. 117,
(63) BuTERA, loc. cit. pag. 36.

(64) Greco. Le secicte... loc. cit. pags. ;80 v ss.

(61 PucLiese, loc civ, pags. s1-32
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do (69) que es ésta una de las cuestiones mas delicadas v discutibles
que existen en nuestro fema (67).

Para los seguidores de la doctrina mas comim son negocios frau-
dulentus aquellos a través de los que se persigue, bajo una forma li-
cita, un resultado vedadv por la Ley. Cualificados por el fin perse-
guido. determinadas figuras contractuales podrian devenir “in frauden
legis” por la circunstancia de violar una norma prohibitiva, sin llegar
a constituir una categoria dogmatica autéonoma con propias caracte-
risticas. Se trata de una violacién indirecta del espiritu de la norma
legal, de su substancia, aunque se respete y aun se atienda su letra (68).
Contradicen el fin de la norma, el resultado social que esta quiere im-
pedir, pero que no ha sido integrada en la misma a causa de una for-
mulacién imperfecta. Son. en suma, negocios que cuando la norma
fuera susceptible de interpretacion analdgica, deberian considerarse
‘contra legem”. pero que no pueden considerarse tales a causa del ca-
racter restrictivo de la misma (6g). Existe un acto en iraude a la Ley
siempre que se haga una violacion, aparentando conformidad con el
texto de la Lev. pero contradiciendo su espiritu. El acto “‘contra iegem”
suporne. en cambio, un choque brutal con la norma positiva. La contra-
posicién se encuentra va en un texto de Pavro, fr. 29, Dig., lib. I, ti-
tulo II1. "Contra legem facit qui id facit, quod lex prohibet; in frau-
dem vero, qui salvis verbis legis, sententiam eius circumvenit.” Es
conocida la disparidad doctrinal entre objetivistas y subjetivistas al in-
tentar precisar la verdadera esencia del fraude a la Ley, segn atiendan
al hecho material o a la intencion de las partes. Si se piensa que lo
que las partes persiguen es la consecucion de un resultado y que su
fin no es violar la Ley, que desearian no se interpusiera en su cam:no,
parece mas convincente la primera postura. Habria “in fraudem legis”
siempre que se hubiera infringido el espiritu de la Ley. aun cuando
se hubiera conformado a la letra, con independenc'a de la intencion
ael agente.

De seguirse esta orientacion doctrinal. la tinica figura apta para
servir al proceso fraudulento serian los denominados negocios indi-
rectos. L.a delimitac’én de esta figura del campo propio de la simu-
lacién se reduciria a la va expuesta al tratar de los negocios indi-
rectos (;0).

(66) Camara. loc. cit. pag. 58.

(67) El Prof. DE Castro: Dereche civil de Espana, 1, pag. 432, ve la razon
de esta incertidumbre en la imprecisién con que se usa la expresion “fraude™ (n la
doctrina ¥ en la practica.

(68) Cir. en general. MEessixa, FERRarA, Ascarrirl, Greco y Cariora-Fe-
RrARA. En Espafia De CasTRro, 'oc. cit. pag. 451 y DE Bues: Introduccién al
estudio del Derecho creil, pag. 355

(69) CarRARCG: La nosione di megosio in frode alla legae, pags. 69 v ;7-78

(70) Para ¢l encuadramiento del negocio en iraude a 1a Ley entre los ne-
gocios indirectos, cir. después de la cbra de FERRaRA, AscarewLl, Il neq. indrr...,
loc. cit., pags. 23 p s5., esp. pags. 31 v ss.: Centratto miste, neao~io indirctto,
“negotinm mixtion cuwi doratione”, " Riv. Dir. Comm. ™, 1930, 11, pag. j62: (;cho:
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De entenderse, en cambio, con parte de la doctrina alemana, por
fraude el enmascaramiento o desfiguracion de la s'tuacion de Lecho, o
si, con RotoxD1 (71), se ve en el fraude un amplio campo de confines
indeterminados en que la violacion esta artificiosamente trabada, a fin
de eludir la sancion; también podran ser fraudulentos los negocios
simulados.

Pero la simulacién no afiade ni quita nada al negocio concluldo
La simulacion, en ese casu, no es un medio de eludir la ley, sino de
ocultar su violacion. Una vez removida la simulacion, queda el ne-
gocio querido sin {falsas apariencas, que si va directamente contra
una norma ‘mperativa sera “contra legem”, no “in fraudem legis”.
La aplicacion de la regla “plus valet quod agitur quan quod sithulate
concepitur” hace inepto al negocio simuladd para modificar la ver-
dadera naturaleza del disimulado.

Cuando no se entienda por fraude a la ley una encubierta viola-
cion de la ml:.ma sino un comportamiento mdependlente del “contra
legem agere”’. una causa auténoma de invalidez del negocio, es evi-
dente la recesidad de excluir la simulacion de los medios idoneos para
defraudar (72). ’

Parec:, pues. que no hay inconveniente en aceptar las conclusio-
nes de la doctrina, a partir, especialntente, de, BAHR, que ha mante-
nido la distincidn conceptual entre la simulacién y el fraude.

Los actos en fraude a la_ ley se distinguen netamente de los ab-
solutamente simulados. tanto por el elemento intencional como por
su estructura interna. va que. a través de ésta, se da lugar solamente
a una apariencia de¢ negocio realmente inexistente: los negocios - frau-
dulentos son realmente queridos tal como aparecen, y van destina-
dos a producir un efecto en el mundo exterior. El acto absolutamen-
te simulado es inexistente ; el fraudulento es real v se quiere con todas
SUS Comnsecuencas. )

En realidad el acto puramente simulado no es querido mientras lo
es el acto en fraude a la ley, el cual produciria los efectos que le son
propios si no fuera desde el principio o posteriormente privados en

La societa, loc. cit.. pags. 757 y 5 Cariora FERRARA: | negosi fiduciari. cit.,
pagina 52, ntms. 37 y ss. y en II ncgo“lo giuridico, cnt., pag. 386.

(71) Gli atti in frode alla lcgge.* Torino. 1911, pags. 179-180. )

(;2) CARRARO loc. cit., pags. 168-1cg; también RoToxDI, loc. cit. pag. 179
afirma que cuando se vea en el iraude a la Ley un vicio auténcmo del negocio
no puede ser considerado como un medio dé fraude a la Leyv. La tesis contraria
proviene de la confusion entre los actos en fraude a la I_.ey v los actos contra
lengem, éspecies que deben ser claramente diierenciadas. Son -actos ~contra legermn”
aquellos a través de los cuales se consigue el mismo resultado previsto por la
norma imperativa v que esta prohibe o permite tan sélo obtener en determinados
supuestos. Supone un choque brutal con ia norma imperativa. En los actos “in
fraudem legis™, en cambio, se persigue el resultado previsto por una norma,
adoptandg un medio (juridico) ¥ no siendo el coniempladc por ta misma conduce
al resultado prohibido. Sin embargo en nuestra doctrina Dg Buex, loc. cit.. pa-
gina 355. considera los “actos en fraude a la Ley™ como una espécie de lus actes
contrarios ‘a la Lev.
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todo o en parte de su eficacia, en razon a consideraciones que pres-
anden del real querer de las partes. El acto en fraude a la ley es in-
valido porque constituye un medio para eludir una norma coactiva;
s realmente querido, pero como medio para conseguir un resultado
no peritido (73).

Mas dificultades ofrece la delimitacion couceptual de la simu-
lacion relativa, que ha sido asimilada al "in fraudem legis™ argumen-
tandose que en amhos hay una infraccion a la ley manifestada exte-
riormente como respetandola contradiciendo en realidad su s:g'lel-
cado (74). Tal asimilacién aparece, sin embargo, errénea si se tiene
en cuenta que parte de la falsa base de que toda simulacion relativa
contradice la norma legal (75

1II. En‘el campo de la simulacion contractual tres son las espe-
cies posibles.:

a) Si las partes, ademas de no tener la voluntad que declaran
no 'tienen ninguna otra, nos encontramos en el caso de la que se viene
llamando simulacion absoluta.

by Si en lugar de la voluntad que expresan (\oluntad flctlaa)
tienen otra que no revelan al exterior, efectiva. el supuesto es de si-
mulacién relativa, en la que coexisten un negocio (aparente) simu-
lado, o fingido. y un negocio efectivo, pero secreto, esto es, disi-
mulado.

¢) En el caso de que alguien finja estipular un negocio con un
determinado sujeto, mientras que. en realidad, quiere estipulario y
lo estipula con otro, que no aparece, nos encontramos en el supues-
to de interposicién ficticia de persona a que al principio nos hemos
ya referido.

La distincién. entre la simulacion absoluta v la relativa es tradi-
cional v la encontramos también en los practicos (76).

El acto simulado de modo absoluto es un acto inexistente, un
acto nulo, no por defecto de forma, sino mas bien por falta de con-

(73) StoLri: Teoria del negozio ui:(ridim Padova. 1947, pag. 124.
(74) -En este sentido ‘CAmara, loc. cit., pag. 08, siguiendo a ALmapa: Lo si-
mulacion. Montevideo, 1937, nam. 14, pag. 36.

(75) Vid. sobre este .punto’ CARRaRo. loc. cit.. pags. 104-105; FERRARA, loc.
cit.. pags. 95 ¥ ss.. esp. 105; MEssIxEo, loc. cit.. 1. pag. 335 ve en ld simulacion
no sélo un medio de “contra legem agere” sino también un instrumento de
“frode ai creditori”. Una posiura ecléctica poco convincente es la de BUTERa, loc.
cit... pAgs. 56-39. que distinguienda. en’ principio, el acig' simulado del fraudu-
fento, en cuanto el primero- es un negocio ficticio v el segundo un negocio sin-
cero.; aftade que el acto simulade ro se debe fundir y confundir con el acto frau-
dulento, pero tampoco separarlo completamente, sino tampoco distinguirlo como
una particular forma de fraude. El acty simulado dice, es un modo de daiiar a
los acreedores de la misma manera que el acto iraudulento v, afade, 'a simula-
cién es una forma agravada o cualificada de fraude. Entendemos que el nego-cio
simralado no e€s apto para el frgude precnamulte pcrque na es sincero 1o yue si
puede hacer es velar la realidad de otro negocin que puede perwzuu‘ aquetla fi-
nalidad.

6 \Vid. Bx*rnu foc. it pag. 60. no:a :
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temdo. La declaracion no responde al interno querer, porque ¢s c¢vi-
dente que el mismoe tiempo no se puede guerer y no querer. 15} acto
simulado de modo absoluto no existe por defecto de voluntad. por
falta de voluntad efectiva de contratar. Ello explica que no pueda
ser sanado por un acto conhrmativo expreso ni ratificado tacitamente
por actos posteriores. En la literatura juridica se le encuentra a me-
nudo calificado de fantasma, de negocio ilusorio. de acto vacio o deco-
rativo, de figura vana de algo imaginario. Bajo la apariencia de reali-
dad no hay negocio velado. Lo dijeron los romanos: “colorem habet,
substantiam vero nullam™.

En el supuesto de simulacion relativa existe, en cambio, un ne-
gocio que tiene un contenido diverso del aparente: “‘colorem habet,
substancia vero alteram’. Las partes, en lugar de la voluntad que
expresarl, tienen otra que no revelan al exterior. Coexisten. pues, un
negocio (aparente) simulado. o {ingido. v un negocio efectivo, pero
secreto: €l negocio disimulado. Constatada la simulacion, este es el
negocio que se hace valer: “plus valet quod agitur quam quod simulate
concipitur”,

~ El negocic disimulado, ocultc bajo el aparente. si retne las con-
diciones formales y sustanciales exigidas por el Derecho, es valido,
porque éste es el querido por las partes. El negocio disimulado debe
surgir perfecto, como si originariamente fuera concluido y conteni-
do en un acto sincero. La simulacion que le encubria no le privaba
de su propia realidad. pero tampoco puede conferirle la realidad que
pueda faltarle, no sanandole los vicios sustanciales (77).

En el caso de simulacion relativa, el juez. al constatar la simu-
Jacién, viene a alumbrar el negocio disimulado. Cabe que las partes
:mpugnen una mera apariencia; pero estin obligadas a respetar la
sustancia, el negocio verdadero que alli se esconde. el “‘quod actum”,
en Iugar del “quod dictum”. El negocio realmente formado viene a
prevalecer sobre el ficticio.

Nuestro Tribunal Supremo, siguiendo esta misma orientacion, ha
establecido que si bien al amparce del art. 1.2;6 puede admitirse la
validez de los negocios disimulados. es necesario que se justifique la
causa verdadera v licita en que se funda el acto que las partes han
querido ocultar v el cumplimientoe de las formalidades impuestas por
la ley (78).

Una de las formas de simulacion relativa es la que afecta a los
sujetos del contrato, la interposicion de persona. que en la docirina
recibe el nombre de testaferro. Su naturaleza jurjdica ha dado lugar
a uno de los debates mas intrincados de la doctrina, complicado por
la imprecision terminolégica (59).

(77) BUTERA. lcc. cit. pags. 383 v :s.

(78) Vid, p. ¢j.. las Sents. de 3 marzo 1432 v 22 febrero 194¢. Cir. CasTAN,
I1. pags.. 33 .

(79) No podemos entrar aqui en esta materia. Puede verse el planteamiento
dei problema en FERRARA. loc. cit.. pag:. 260 v ss. v BUTERA, pags. 63 v ss. En
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La delimitacion de esta figura de la del mandato no representa-
tivo ofrece especial interés v ha sido realizada certeramente por nues-
tra jurisprudencia (80).

A las mismas consecuencias que las apuntadas hasta aqui se puede
llegar utilizando a los preceptos de nuestro Cédigo civil. Para la si-
mulacién relativa, el art. 1.270; para la absoluta, el 1.261, que ha
sido tomado como base para un nteresante desarrollo jurispruden-
cial. Casos concretos de interposicion de persona se encuentran, en-
tre otros, en los arts. 028, 755, 1.335. 1.450.

IV. 1. La simulacion absoluta constituye un supuesto de nu-
lidad radical. inexistencia o.nulidad de pleno Derecho, por defecto
absoluto de consentimiento, elemento esencial en la formacién de todo
contrato (art. 1.261 C. c.) (81). Sin embargo, esta causa de nulidad
no obra de pleno derecho porque el titulo o apariencia externa del
acto hace posible que las partes o una de ellas se amparen en él hasta
que no se haya hecho valer la simulacion mediante la accidn corres-
pondiente (82). La simulacidén, hasta que no sea descubierta o des-
enmascarada, mientras no se haga valer, no es relevante, v el nego-
cio simulado despliega su validez vy eficacia como si fuera verdadero,
efectivo (83).

2. a) a’} Una vez hecha valer la simulacién, vicne a faltar todo
efecto positivo y, por tanto, decaen las adquisiciones eventuales que
una o entrambas partes hubieran realizado. Creemos que para que
las cosas vuelvan a su estado anterior no son necesarias, en contra
lo que alguna jurisprudencia ha impuesto en determinados casos, nue-
vas escrituras (84).

No se ha extinguido ni nacido derecho alguno ni tampoco pueden
las partes confirmar el acto con posterioridad, porque adolece de un
vicio de raiz. Si los socios quieren obtener los efectos juridicos del
contrato como si fuera real, tendran que concertar uno nuevo, que,
salvo estipulacion en contrario, surtira efectos desde este mismo mo-
mento, no desde el de la estipulacién del simulado.

principio. es licita porque no hay obstaculo en que alguien adquiera aparente-
mente para si, adquiriendo en realidad para otros.

(80) Vid. la Sent. de 1 febrero 1041.

(81) En contra, CAMARA, pags. 267-271, afirma que el acto simulado no es
inexistente. sino que tiene una vida defectuosa viciada de nulidad por carecer
de concurso real de voluntades para efectuarlo.

Para este epigrafe puede verse en general. BmEza. loc. cit. pags 319-416. y

pags. 261-358.

(82) Castax, loc. cit., II, pags. 633-634.

(83) MgEssINeo, loc. cit., I. pag. 335. En este mismo sentido la 5. de 3 de
energ de 1947. dice: “Si bien, segin la opinién corriente, la inexistencia o nu-
lidad absoluta del contrato obra de pleno derecho y sin necesidad de declaracién
judicial por no producir el musmo efecto, tal doctrina no sxempre puede admi-
tirse como exacta, pues al crear todo ncgocno juridico una apariencia de valldez.
se hace necesario destruir tal apariencia si comstituyese obsticulo para el ejer-
cicio de un derecho.”

(84) Vid. CAmara, loc. cit, pags. 277-278.
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Por la misma razon todas las posibles enajenacion s pusteriores
seran invalidas por cstar basadas ¢n una transmision inicial irreal.
Los frutos, aunque hayan sido percibidos por el adquirente ticticio,
podran ser repetidos por el dueio inicial, que no ha purdido su pro-
piedad en ningfm momento. Entendemos, sin embargo, que el adqui-
rente simulado debera ser reembolsado de los gastos que hubiera efec-
tuado para la conservacion de la cosa ficticiamente transmitida.

b) En la simulacion relativa sobreviene el negocio disimulado,
o sea, el negoc'o que es efectivo, de cuya validez y elicacia se juz-
gara segin posea o no en cada caso los requisitos exigidos por la ley.
Apartado el negocio ficticio, se aplicaran al disimulado los principios
comunes, y producira los mismos efectos que habria originado de ha-
ber s'do estipulado de un modo manifiesto (85).

b) La protecciéon a los terceros de buena fe (86) es una nece-
sidad vivamente sentida en todo momento, y que tiene una especial
importancia en los supuestos de simulacién. Entre las partes no hay
simulacion pos‘ble, v se aplican las normas del Derecho comtn.

Si se.aplicaran integramente todos los principios de la simulacion
Jos terceros quedarian totalmente a merced de los engafios de las
partes. La libertad de contratacion ha de encontrar, por ello, nece-
sariamente, un limite en la proteccion v en la tutela de los terceros
de buena fe, que ha sidu una constante preocapacion de la doctrina
v de las legislaciones mas o menos claramente (87).

(85) Cfr. CastAx, loc. cit.. 11, pag. s99:. FERRara, loc. cit. pags. 303 ¥ ss.;
Messineo, I, pags. 335 ¥ ss. ¥ StorLfl, loc. cit., pag 125.

(86) En general. las leyes no distinguen entre los terceros de buena y mala
{e, con la excepcion del Codigo del Japdn, art. g4. pero la exigencia de dque se
wrate de terceros de buena fe deriva de la “raiio” misma de la Ley ¥ es con-
corde con toda la disciplina juridica de la simulacion. Frent: a la ¢pinién con-
corde de la doctrina. es aislada la postura de Lavrext, F.: Principes de Drost
Civil Frengais, pag. 384, Por les demas. el principio que apuntamos arfranca ya
de los glosadores: Nulli proejudicat delesa simmlatio.

(87) Establécese en el ari 1.321 del C. c. francés: "Les contre-lettres ne
peuvent avoir leur effet qulentre les parties contractantes: elles n'ont d'effet
contre les tiers”™ y en el C. {ederal suizo de obligaciones. par. 16: “El deudor
no puede oponer la excepcion de simulacion al tercero de buena fe que tiecne
en su poder un reconocimiento escrito de deuda™. El art. 1.037 del C. portugués
prescribe que: “ Si el primitivo adquirente hubiese iransmitido a otro la cosa ad-
quirida. beneficiaria al tercero su buena fe, quedande a salvo la acciéon a favor
del acreedor contra el transmitente™.

Falta en el C. aleman una norma general consagrada a este punto. pero a
través de su articulado encontramos numerosos preceptos especiales de los cua-
les resulta una amplia proteccion a los terceros de buena fe siendo escasisimos
¥ de poca importancia los supuestos en que falte esta prdtaccién.

El C. c. italiang derogado, cstablecia en su art. 1.319 que: “Las contradecla-
raciones hechas por escritura publica no producen efecto sino entre las partes
contratantes ¥ sus sucesores a titulo universal”. entendiendo la docctrina que
tal precepto puede ampliarse a todos aguellos casos en que los contratantes hi-
cieran constar, de cualquier modo. la simulacicn cometida, dandole asi la ampli-
1ud suficiente para resolver numerosos supuestos d: simulacién. El nuevo C. c.
vigente regula la materia en el art. 1.415 en gue se establece: “La simulacidén
no puede oponers: ni por las partes contratantes ni por los causahabientes o por
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l.a proteccion de los terceros de buena fe que tuvieron por real
al contrato simulado es, sin duda, la cuestion central y, practicamen-
te, la mas importante de la teoria de la simulacion, apoyandose en
ella la necesidad de dar seguridad a las relaciones sociales.

En este sentido puede considerarse como generalmente admitida
la tesis de que la no validez del contrato simulado s refiere a las
relaciones establecidas entre los simulantes, mientras que, respecto
a los terceros, las declaraciones hechas se reputan subsistentes. A los
terceros de huena fe no cabe oponer la excepcién de simulacién. Esta
es la concepcicn de toda la amplia doctrina francesa de las “contre-
lettres™, construida en base en el art. 1.321 del Cddigo civil de Na-
poledn (88). Habra de tenerse en cuenta también, en esta materia, el
sistema de proteccion de terceros de buena fe de la Ley Hipotecaria,

3. a) La accion de declaracion de simulacion es obra de una
lenta evolucion jurisprudencial que ha tendido a escindirla poco a
poco de la accién pauliana, con la que ha estado mucho tiempo con-
fundida v a cuvo origen debe alguno de sus rangos.

Para la doctrina dominante se trata de una acciéon auténoma (8g),
declarativa (go), tendente a hacer constar de modo autorizado la falta
de realidad o la verdadera naturaleza de tina relacién juridica (91).

los acreedores del simulad, enajenante, a terceros que han adquirido de buena
fe del titular aparente. salvo los efectos da la transcripcién de la demanda de
simulacién. Los terceros pueden hacer valer la simulacién frente a las partes
cuando esta perjudica sus derechos”.

El C. c. francés ha sido en este punto fuente de inspiracion de otros muchos,
pueden citarse: -el napolitano (art 1.275): parmesano (art. 2.267); tunecino y
marroqui (art. 22) cits. por BUTERA. loc. cit., pag. 107, y CAMARA, pag. 300. En
la misma linea lcs C. c. del Brasil, art. 104; China, art. 87; Japén, art. 94. y
Perq, art. 1.0g97: Codigo Internacional de las obligaciones, de CONSENTINI, ar-
ticulo 103: \'enezuela, art. 1.031, y polaco, de las obligaciones, art. 35, etc.

No disponemos en nuestro Derecho de una regulacion especifica de la simula-
ci6n, sino tan sélo de aplicaciones concretas, habiendo sido cbra de la jurispruden-
cia su generalizac.on v desarrollo. La doctrina (cfr. ias notas de PEREZ y ALGUER
al ENNECCERUS, t. I, vol. 11, pag. 183), ha afirmade que la misma razon Jue ins-
pira el art. 1.230 puede ser utilizada con fundamento de l1a ineficacia d: la si-
mulacion contra terceros.

(88) Cerix, v Caprtaxt: Cours. 1I. pag. 03 definen la contre-lettre como
un acto escrito destinado a permanecer secreto que modifica o suprime los efec-
tos aparentes de una convencion concluida entre dos personas. Para el Derecho
espafiol, vid. NCSEz Lacos. R.: Perfiles de la fe piblica, en ~ Anuario de Dere-
cho civil™. II, 1, pag. 33.

(89) Pravior y Rirerr: Traité, VI, ntim. g77. .

(90) Por el camino recto Pic, P.: De la simulation dans les actes de so-
ciété, en el “Dalloz Hebdomadaire Chronique”, 1935, pag 33. dicz que se trata
de una ..:acci('m declarativa de inexistencia. tendente a hacer reconocer que una
convencion aparente no existe.

{g1) No faltan, sin embarge. voces en contra de la misma existencia de la
accién de simulacidn. asi Escarapa, F.: La simmdacion en nuestro devecho po-
sitivo, Montevideo. 1924. pags. 34 vy ss. BELEZA, loc. cit., L. pag. 328 ha procla-
mad'o. mis o menos ampliamente, su inutilidad. Tales posturas no nos parecen
justificadas porque Ja apariencia, atin cuando sea juridicamente inexistente, tiene
vida corporal, real, que puede criginar situacicnes equivocas e inconvenientes
para la seguridad del orden social.
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Suele calificarse de accion de declaracion de inexistencia; pero en
el caso de simulacion relativa es también de aseguramiento del ne-
gocio disimulado. En realidad. la accién de simulacion absoluta es de
declaracién negativa, mientras que la de simulacion relativa es de
declaracion a un mismo tiempo negativa v positiva {gz2).

Asi como la simulacion tiende a hacer aparecer como real algo
que no es sino aparente, la declaracion de simulacién va dirigida a
privarla de todo poder de engafio, desde el mumento que el juez pone
de relieve publicamente los verdaderos limites de la apariencia y de
la realidad. Por ello, no es siempre una accion de declaracion de in-
existencia total; esto reza tan solo para el supuesto de simulacion ab-
soluta. En el caso de simulacion relativa la declaracién es doble. La
accién de declaracion de simulaciéon va destinada a deshacer la obra
de los simuladores. actuando, para ello, en sentido inverso. Es una
réplica a la simulacion. Una vez declarada la s'mulacion. todo ocurre
como si jamas hubiera existido, imponiéndose la necesidad de aco-
plar la realidad al Derecho comun. No cabe hablar ya de acto aparente
y de acto secreto, de acto real v de acto inexistente. En lo sucesivo,
las relaciones juridicas entre las partes se establecen sobre la base
det acto real (93).

Como consecuencia de sp caracter declarativo, la accion de de-
claracién de simulacion es también imprescriptible, como la misma
inexistencia, que es también perpetua e insubsanable: “"quod ab initio
nullum est non potest tractu temporis convalescere”. No cabe pen-
sar que el transcurso del tiempo pueda extinguir la accion de recono-
cimiento de un hechio o situacién juridica determinados. La nota de
imprescriptibilidad referida a las acciones declarativas es cominmen-
te admitida por la doctrina (o4) v por la jur: sprudenc1a (95).

b) Segin la doctrina a nuestro juicio mas segura (66), el fun-
damento de esta accion estd en el principio romano “plus valere quod

(g2) CAnara, pag. 283.

(903) ABEILLE, pags. 102 y ss.

(94) FERRARA, loc. cit. pags. 418 y ss.. v los auiores citados por BUTERA,
pagina 492, nota 3. En contra el mismo BUTERA afirma que si bien es evidente
que la simulacién es imprescriptible en el caso en que se hace valer en vig de
excepcion ng sucede lo mismo en el caso de que se proponga en via de accion.
Sostener que el negocio simulado es imprescriptible por inexistente, es una pe-
ticién de principio: la inexistencia no puede ser sino juridica y so6lo es declarada
tal mediante una providencia jurisdiccional, no antes; pero para declarar un ne-
gpc.io simulado, la cuestién relativa a la prescripcion. debe prevalecer, en prin-
cipio.

Pero estas argumentaciones no parecen convincentes® porque si bien es ciarto
que la inexistencia no se declara sino mediante una declaracién judicial, no es
menos cierio que si ésta no media, no se pone en claro la situacién equivoca.

(95) Nuestro T. S. ha establecido que es aplicatle el plazo de prescripcion
de acciones a los actos de invalidez absoluta del contrato, asi Ia S. de 24 febrero
de 1927. Insisten en el caracter imprescriptible d- la accién ¢ excepcién para
hacer valer la inexistencia las S. de 6 marzg 1909, 11 enero 1928 v 1g abril 1933

(96) Para una exposicién de las diversas teorias puede verse CAMARA, Inc.

cit.. pags. 269 v ss.
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agitur quam quod simulate coucepitur’: la realidad debe prevale-
cer sobre la simulacion. Este es, en esencia, el espiritu que inspira la
regulacion de la miateria. Sin embargo, debe reconocerse que este prin-
cipio, por su gran generalidad, deja sin resolver diversas cuestiones,
entre ellas los limites de esta preponderancia o los medios para so-
lucionar algunas de las dificultades que surgen en la practica. Es ne-
cesario contemplar mas concretamente las diversas hipdtesis de simu-
lacion que pueden darse.

Si la simulacién es ilicita y estd destinada a enmascarar el frau-
de, el fundamento de la accion esta en la necesidad de suprimir el
fraude y, como paso previo, la necesidad de desenmascararlo. En los
casos de simulacidn licita, el fundamento no es otro que la existen-
cia de un interés juridico en el actor, esto es, la disposicién de la ti-
tularidad de un derecho subjetivo o de un conjunto de relaciones ju-
ridicas, v que ba surgido, con su violacién o amenaza, la necesidad
de la tutela juridica (97). Impera aqui también el principio gensral
de que es necesario un interés en obrar para ejercitar la accion de
simulacién. Si no hay interés, no hay accién en juicio; el interés es
exigido cualquiera que sea el sujeto que promueve la accién (g8).

Nuestro Tribunal Supremo, dentro de esta misma direccidn, y para
no citar sino dos sentencias de las mas recientes, ha establecido que,
“doctrinalmente, quien impugna por simulacion ha de tener la titu-
laridad de un derecho que ponga en peligro el contraste carente de
realidad y ha de justificar un interés en requerir la tutela juridica”
(5. de 22 de febrero de 1943), y que “para el ejercicio eficaz de la
acciéon de simulacion de contratos no basta justificar que el nego-
cio en litigio se ha efectuado de modo aparente, con ausencia legal
de los requisitos del contrato, sino que es preciso, ademas, que quien
actua procesalmente con esta finalidad tenga un interés juridico tute-
lable por el organo jurisdiccional; esto es: que sea titular de un de-
recho subjetivo o de una situacién juridica que el negocio simulado
vulnera o amenaza” (S. de 30 de'junio de 1944).

¢) Hoy, gracias a una larga evolucién que ha ido ensanchando
progresivamente su ambito, toda persona que tenga interés puede
ejercitar la accion de simulacion.

(97) FERRaRa, loc. cit.,, pag. 421, sefiala commo requisitos mecesarios: 1.° Que
exista una situacién de incertidumbre objetiva del derecho o de la posicion juri-
dica. 2.° Que de esta incertidumbre resulte dafio para el titular. De tal modo
que para poder impugpar la accién de simulacién se necesita: 1.° Ser titular de
un derecho subjetivo o de una posicion juridica amenazada o embarazada por
el contrato aparente. 2.° Probar el dano sufrido por consecuencia de la incerti-
dumbre ocasionada por el acto simmlado; dafio que determina la necesidad de
invocar 1a tutela juridica.

(98) Entiende BUTERa, pag. 310, que en el caso de que la accién sea inter-
puesta por los mismos autores de la simulacién es suficiente el simple interés
en sustituir lo no verdadero por lo verdadero, no es necesarig aqui el encubri-
miento de algun iraude ni la existencia de un dafip a los otros contratantes o a
los terceros.
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En caso de simulacion absoluta podra accionar toda persona que
tenga interés en ello; pero en nuestro Derecho no es una accién pu-
blica o cuasi pliblica, como sucede en otros ordenamientos (99), aun-
que puede ser ejercitada no solo por los terceros a quienes la simu-
lacion perjudique, sino por les propios simuladores y sus herederos
y representantes. Puede decirse, en suma, que la declaracion de simu-
lacién puede ser pedida por quien tenga un interés serio y legitimo en
solicitarla (100). Logicamente, entre las personas investidas del po-
der de promover la accién de simulacion, ocupan el primer puesto 10os
autores mismos del acto simulado. Hay acuerdo en la doctrina y en
la jurisprudencia sobre este punto (101). Los autores del acto si-
mulado y sus herederos tienen siempre interés cierto y legitimo en ha-
cer constatar por la justicia que el negocio realizado es aparente (102).

En el caso de negocio juridico simulado, concluido mediante un re-
presentante o un nuncio, la acciéon compete al representado, toda vez
que es éste el sujeto de la relacidén, en cuyo nombre e interés el acto
fué concluido (103). Pero no solo los que han intervenido como au-
tores en el acto simulado, sino también todos los terceros perjudicados
pueden pedir la declaracién de simulacion. Nuestra jurisprudencia ha
venido manteniendo este criterio en numerosas sentencias (104).

Dado el cardcter universal de la accion, la impugnacién puede di-
rigirse contra cualquiera que tenga interés en oponerse al reconoci-
miento de la simulacién (105).

4. En un acto juridico normal se presume que la declaracion de
voluntad expresa la voluntad real, y que las partes han manifestado
lo que en realidad pensaban. Por ello, ¥ siguiendo un principio de

(99) Cir. en este sentido el C. c. argentino, art. 1.047 ¥ el brasileiio, art. 105.
Para nuestro derecho vid. CASTAN, loc. cit., 1I, pag. 634 También BUTERA, pa-
gimas 272-273, entiende que ei ciudadano no puede en forma de accion pepular,
impugnar un acto por simulacién, por considerarlo dafioso para el Erario, por
que le falta titulo suficiente para promover la accion de simulacion. Le falta
a la vez el derecho y el interés para obrar.

(100} Brerrza, loc. cit., II, pég. 26,

(101)  Cfr. BUTERA, loc. cit,, pag. 245 y nota I, con abundantes citas de doc-
trina que pueden completarse con las amplias referencxas a la doctrina hispano-
americana, especialmente argentina, de CAMARA, loc. cit., pags. 416 v ss.

Nuestra jurisprudencia parte constantemente en sus decisiones de que la nuli-
dad puede ser pedida por los obligados principal o subsidiariamente. ampliando,
mediante una interpretacién analégica del art. 1.302, tal facultad también a los
terceros. Vid. S. 20 nov. 1926 y 26 nov. 1946. Puede verse una recopilacion de
jurisprudencia relativa a la materia que estamos tratando en el estudio de ArRTURO
Mayapa: Las nuevas oriemtaciomes del Tribunal Supremo en maieria de simu-
lacion contraciual: ante um caso fprdciico sobre arrendamientos urbanos, en
“Revista General de Derecho”. 1940. pags. 22 ¥ ss.

(102) CAmara, loc. cit., pag. 410.

(103) BuUTERA, loc. cit.. pags 272-273.

(104) Entre ellas las de 23 septiembre de 1895 8 dz julio ¥ 12 octubre de
1916, 8 octubre de 119, 30 mavo de 1925, 20 noviembre de 1926, 11 enero de 1928
y 26 novizmbre de 1946. )

(105) FemmARA, loc. cit.. pdg. 430; BUTERA, loc. cit.. pags. 277 v ss. descen-
diendo a una abundante casuistica.
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tipo general, quien alega judicialmente la divergencia entre estos dos
elementos que normalmente se armonizan, tiene que probar cuanto
alegd, porque los supuestos anormales no se presumen, Quien preten~
de hacer valer en juicio una simulacion necesita probar los hechos en
que se basa, excepto si tuviera a su favor alguna presuncion de De-
recho, La regla de la prueba en quien alega la simulacion no sufre ex-
cepcidon alguna, sea cual fuere la indole del acto impugnable. “Onus
probandi incumbit actori.”

Pero si ello es cierto, no lo es menos que las dificultades que su
aplicacion practica ofrece son muchas veces poco menos que invenci-
bles. En ocasiones la imposibilidad deriva de un obstaculo de hecho,
porque no se consiguen medios probatorios suficientes. La simulacién
se realiza secretamente, y los simuladores hacen desaparecer cuantos
indicios puedan descubrirla. Otras veces, el obsticulo es de Derecho,
va que siempre el legislador permite la utilizacién de todos los me-
dios de prueba, especialmente cuandc son los mismos simuladores o
sus representantes los que la alegan y el acto consta en decumento au-
téntico. '

Atendiendo a las dificultades que ofrece en muchos casos la de-
mostracion directa de la simulacién se acude a las presunciones judi-
ciales, utilizadas por los terceros ante la imposibilidad de suministrar
pruebas documentales o preconstituidas. La prueba “per coniecturas,
signa et urgentes suspiciones’ es admitida unanimemente .por la doc-
trina con remotos precedentes legislativos y jurisprudenciales (106).
No cabe fijar el namero minimo de presunciones exigibles para la
constitucién de una valida prueba de simulacién. Normalmente, pocos
indicios constituiran prueba plena de simulacién; pero una sola cir-
cunstancia de hecho podra en algiin caso, por su indole e importan-
cia suficientemente persuasiva, permitir al juzgador fundar su pro-
pia conviccién.

Algunos cédigos exigen que los hechos en que se fundan las pre-
sunciones sean concordantes entre si; por ejemplo, el Codigo fran-
cés, art. 1.353, y el italiano derogado. art. 1.354. La doctrina exige a
veces que sean graves, precisas y concordantes (107). Por lo demas,
es ésta una materia en que es muy dificil fijar regla o aun sefialar
directrices generales. Los elementos de apreciaciéon varian extraor-
dinariamente en cada caso, segtin las diversas circunstancias concu-
rrentes. El juez debe gozar de la’ mas amplia libertad para valorar
la fuerza probatoria de los indicios que las partes aducen como re-
veladoras de la simulacién.

Como punto de partida para probar la simulacién serda muy con-
veniente precisar la “causa simulandi”, motivo determinante o inte-
rés que mueve a las partes a simular : utilidad que se obtiene de la con-
clusion del negocio juridico simulado y que muestra la razén de ser

(106) Pueden verse citas abundantes en CAMara, loc. cit., pag. 237 v aota 123
(107) CAmaAra, loc cit., pig. 244.
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de la simulacion. Si no se puede mostrar la existencia de un motivo
que venga a explicar el “por qué” de la simulacién, dificilmente podra
admitirse la existencia de ésta, y deberd creerse en la seriedad del
acto. No es légico ni licito pensar que alguien realice un acto simula-
do por el simple capricho de simular. sin que tenga en ello un inte-
rés real y positivo. :

Pero la prueba de la existencia de “causa simulandi” no basta
para concluir que la simulacion existe. Es necesario, a tal fin, demos-
trar la existencia de hechos y circunstancias que concurran a poner
de relieve la simulacion. El descubrimiento de la existencia de la
“causa simulandi” es el primer signo de simulacion, pero no es su-
ficiente. Muestra que es legitimo sospechar la existencia de la simu-
lacién; pero debe proseguir la demostracién, en la que los indicios
ocuparan un lugar destacado. Estos indicios varian mucho de unos
casos a otros; pero un cierto niimero de ellos, mas frecuentes y co-
munes, pueden considerarse va como indicios clasicos (108).

Nuestro Tribunal Supremo, en la.S. de 12 de julio de 1941, re-
coge, como indicio de simulacién, la inexistencia de causa eficaz por
irrisoriedad de precio, como prueba de la incapacidad del vendedor,
o de que el motivo del contrato no fué el que lisa y llanamente se hacia
constar, entendiendo que existe evidente presuncién de la ficcion
y el engafio en la expresién de la causa del contrato, concurriendo
todos los “requisitos usuales justificativos de la simulacion”: vinculo
de afecto entre los otorgantes, bajo precio, inexistencia de motivo para
la enajenacién, imposibilidad econdmica del comprador y estado de
patrimonio del enajenante, pues cuando se trata de contrato oneroso
es necesario que el dinero se encuentre en el patrimonio del vende-
dor. Insistese en la misma sentencia que todas las circunstancias que
acompaiian al contrato (entre ellas las relaciones de convivencia exis-
tentes entre las partes. la falta de correspondencia entre el precio que
se dice entregado v el valor de los bienes), revelan la falsedad de Ila
causa consignada en el mismo.

Recogen también tipicas presunciones e indicios de las S. de ¢ de
enero y 19 de diciembre de 1947, para no citar sino dos de las mas
recientes, afirmandose en la ultima claramente que para declarar si-
mulada la venta de dos fincas la Sala sentenciadora tuvo en cuenta
la prueba practicada, y en particular, la de confesion de los propios
demandados, juntamente con la de presunciones.

5. La existencia de un documento publico en que se instrumente
el acto simulado no es obstaculo para el ejercido de la accion de si-
mulacion.

(108) Para la jurisprudencia italiana puede verse BUTERA, loc. cit, pags. 348
y ss. V. a. CAxara, loc. cit.. pigs. 246 y ss. con especiales referencias a la ju-
qspmdcncxa argentina. BELEzA, loc. cit, II, pag. 167 ha hecho una sistematiza-
cién, distinguiendo entre simulacidon absoluta, relagiva e interposicién de persona.
Para esta materia, en general, v. BUTERA, pags. 314 v ss.; BELEzaA, [I, pags. 145
v ss.; FERRARA, loc. cit., pdg. 3735, v CAMara, loc. cit., pags. 161 y ss.
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Hoy puede considerarse como superada la tesis de que la inter-
vencion de notario hace inoperante la accion de simulacion, porque
estd basada en una confusion de conceptos y en la falta de precision
de las diversas modalidades de la intervencion del funcionario publico.

Unas veces la intervencién notarial es exterior al contenido del
acto realizado por las partes: el funcionario no interviene activamen-
te en la formacion del acto, limitindose a certificar ciertas declara-
ciones de voluntad. Es una intervencién puramente certificadora, en
I que el notario atestigua solamente lo que es perceptible a su sen-
tido, 1o que ocurre delante de él, la escena que se desarrolla en su
presencia. Este es el caso corriente respecto de las declaraciones emi-
tidas o de la rendicién de cuentas de dinero; perg no puede garanti-
zar la sinceridad de las declaraciones ni penetrar en las verdaderas
intenciones de los declarantes. La simulacion mira siempre al elemen-
to intelectual que aletea en la mente de los contratantes, a su voluntad
intima, y el notario, no siendo un adivinador de la voluntad de las
partes, no puede atestiguarlo. Si las declaraciones son simuladas, cosa
que puede ocurrir perfectamente, la simulacion se realiza fuera del
campo de actuacidén del funcionario ptiblico, que puede certificar, au-
torizar u homologar actos simulados sin que su intervenciéon influya
sobre la simulacion practicada, y, por ello, los actos en que la inter-
vencion del funcionario es solamente certificadora o autorizadora,
pueden ser afectados por la simulacién (109). En estos casos la si-
mulacién no afecta a cuanto el notario esta llamado a garantir con
su fe publica: el hecho que motiva el otorgamiento v 1a fecha del do-
cumento, pero no la problematica sinceridad de las declaraciones de
las partes. Por ello, cuando se tacha de simulado un acto que consta
en un documento autorizado por un notario no se pone en duda la au-
tenticidad del documento. E1 documento puede ser auténtico y refle-
jar fielmente las declaraciones de las partes: pero éstas pueden ser
simuladas y, como tales, objeto de impugnaciéon. Lo contrario seria
admitir que la intervencion del notario autorizante, simple requisito
formal, puede sanar los vicios de un negocio (110).

Para la doctrina italiana (111), un deber de probidad profesional
impondra al notario la abstencisn de autorizar un negocio que apa-
rezca perceptiblemente como simulado, cosa que ocurrira, sin duda,

(109) Berrza, loc. cit., pags. 197-199 ¥ Cariora FERRara: Il negozio ginri-
dico, cit., pag. 501.

(110) TumR, cit., II, 2, pag. 247. Para esta materia en nuestra doctrina vid.
espec. CASTAN: En tormo a la funcion notaria’, en “Anales Academia Matri-
tense del Notariado™, I1. 1946, pags. 350 ¥ ss. y, mis ampliamente, en la Funcién
notarial y elaboracién notarial del Derecho, 1946; NUXez Lacos: El valor
Juridico del documento notarial, loc. cit., Glt.. 1945, I, pigs. 385 y ss.; GonzirEz
ParosaNo: Instituciones de Derecho Notarial, Madrid, 1048. 1. pigs. 114 y ss.

(1ir)  Souimexa, G.: Della compartecipasione wolontaria del notaio negli
afli simulati ¢ fraudolenti revocabili ed in quelli simulati ¢ froudolenti punibili,
en “Riv. giur. Mezzogiorno”, 1933, pig. 125; ANsmui, A : Arte notorile, 1,
pagma 35, cits. por BUTERA, loc. cit.. pag. 43.
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con poca frecuencia, rechazando prestar a ciencia cierta su colabo-
racion en un acto de tal naturaleza, entendiendo que la violacion de
este principio €tico no compromete la responsabilidad civil del notario.
En el marco de nuestro ordenamiento juridico, aparte de este deber
de probidad profesional, ¢l art. 145 del Reglamento notarial impone
al notario el deber de abstenerse de autorizar “los actos o contratos
que en todo o en parte sean contrarios a las leyes, a la moral o a las
buenas costumbres, o en que se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la plena validez”,

La posible intervencion del notario en los supiestos de simula-
cién presenta interesantes problemas que tienen su mds adecuado plan-
teamiento en el marco del Derecho notarial.

Por 1o demas, si el negocio simulado de modo absoluto es un acto
inexistente, por falta de consentimiento real v efectivo, éste tampoco
puede suplirse aun cuando se inscriba o transcriba en un registro hi-
potecario, porque esto. es tan sOlo una forma de publicidad, que no
puede sanar la falta de una requisito de fondo. Concretamente, el art. 33
de la Ley Hipotecaria espafiola establece que la inscripcidén no convalida
los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las 'eves.
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I
HISTORIA

«Son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o impues-
tas por disposicion del duento de los bienes sobre que se gstables-
can», dice el articulo 138 de la vigente Ley Hipotecaria. Articulo
que salvo decir bienes sobre que se establezcan, en vez de bienes
sobre que se constituyan, es copia al pie de la letra de la Ley
de 1861, cuyo articulo del mismo nimero ha llegado ileso hasta
nuestros dias. _

Nos encontramos frente a lo que el articulo 141 de la Ley Hi-
potecaria llama hipoteca constituida por acto unilateral del duefio
de la finca hipotecada, porque, a diferencia de las hipotecas con-
vencionales en las que se inscribe el acuerdo de las partes, en estas
hipotecas unilaterales es el acto dispositivo del duefio lo que se
inscribe, y sélo después es cuando se produce la aceptacién del
favorecido, cuya aceptacién se incorpora al Registro mediante
nota marginal.

Ahora bien, antes de pasar de aqui, con el solo articulo 138
de nuestras Leyes Hipotecarias, antes de recibir lo que segin el
sentir de nuestra doctrina podriamos llamar refuerzo del articulo
141 de la Ley de 1946, ;qué opinaban la doctrina y la jurispru-
dencia de este asunto de la hipoteca unilateral ?

En la doctrina reinaba la discordia. Habia desacuerdo al pre-
cisar el alcance del impuestas por disposicion del duesio. El des-
acuerdo se producia lo mismo en orden a las posibles formas del
acto unilateral de disposicién—intervivos, mortis causa, o de
ambas especies—que en orden a la eficacia v contenido que en
definitiva habian de atribuirse a dicho acto !.

1. CHaumORRO: El derecho real d: hipoteca v su comstilucidn por acto wmi-
lateral, en R. G. L. J.. encro-febrero 1943. Hay separata. y citamos sobre ella
Pigina 4.

Seguimos, en lo fundamental. est: trabajo en lo referente a Ios anteceden-
tes historicos del punto que estudiamos.

En tal trabajo puede verse exposicion detallada de teorias, que después cri-
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Respecto al primer punto—formas del acto unilateral—unos se
decidian por la solucién de que lo que pretendia el legislador era
dar cabida a la hipoteca testamentaria o basada en acto unilate-
ral de altima voluntad, y otros, yendo mds lejos, estimaron que
el dltimo inciso del articulo 138 también comprendia el acto uni-
lateral de disposicién intervivos.

Por la primera solucién se decidio GOMEZ DE LA SERNA,, redac-
tor de la exposicién de motivos de la Ley de 1861, al que pudié-
ramos llamar intérprete mds caracterizado de la l.ey. Decia en
colaboracién con MONTALBAN : «A las hipotecas llamadas general-
mente convencionales hasta hace pocos afios, denomina volunta-
rias esta Ley; nombre' que les conviene ‘mejor, porque no sélo
pueden constituirse por contrato, sino también por ultima vo-
luntad.» :

Igualmente opinaban GOMEz RODRIGUEZ, PEREZ PEDRERO ¥
SIDRO MURGA, SOLER y CASTELLO, etc. Esta interpretacién la
sostuvo MANRESA y perdurd incluso en GAYOSO.

Desde luego no carece de fundamento porque por de pronto
los precedentes legislativos eran contrarios implicitamente a la
constitucion de la hipoteca por acto unilateral inter vivos. Luego,
a tenor de esos precedentes legislativos, la constitucién por acto
unilateral que recogia el articulo 138—al decir «impuesta por d:s-
posicion del duefio de los bienesn—debia ser constitucién por
acto unilateral mortis causa.

En Roma era fuénte principal de este derecho real de garan-
tia Ja voluntad privada, y lo era cuando plasmaba en una con-
vencion o un testamenio, como dice GIRARD (Manual, 8.* ed., pa-
gma 821). Los derechos pignoraticios (hablamos de pignus en su
sentido. amplio\ nacen ordinariamente, dice SOHM {Instituciones,
trad. esp., pag. 316), de un contrato-—pignus conventionale—o de
legado vindicatorio—pignus tesianientarium—y en casos excepcio-
nales por imperio de la Ley—pignus legale—.

Hasta SEVERO y CArAacaria (D. 13, 7, 26, pr.), sin embargo,
afiade SOHM, no se establece la posibilidad de constituir directa-
mente en testamento un derecho de prenda, mediante legado per
vindicationem. Antes, s6lo cabia obligar al heredero a efectuar
ror si la pignoracién, en forma de legado damnatorio. El derecho
de prenda carecia de caricter civil, y, por tanto, en el derecho
primitivo no podia ser directamente objeto de un acto juridico
estricto, como era el legado vindicatorio.

La utilidad de esta hipoteca decayé mucho al conceder Justi-
niano a todo legatario la hipoteca tdcita sobre los bienes de la
herencia -[C. 6, 43, 1,. Por ello en Jas Leyes de Partida parece ol-
vidada—como advierte CHAMORRO [pig. 6)—la forma testamen-
taria al definit la hipoteca voluntaria diciendo que es «la que fa-

ticaremos. con cita de autores v referencia al lu§ar corre~pondicnte de sus
obras. Igualmente en Roca, Derecho hipotecario. IV, pags. 330 v sigs. Por
esa razon algunas veces omitiremos dichas referencias.
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cen los omes entre si de su voluntad, empefiando de sus bienes
unos a otros, por razén de alguna cosa que devan dar o facer»
‘P. s, 13, 1)

El Proyecto de 1851—tenido en cuenta, invocado e imitado
por los redactores de la Ley Hipotecaria, seglin declara su expo-
sicién de motivos—decia en su articulo 1791: «La hipoteca vo-
luntaria se constituye en testamento o en contrato.»

Antes de la Ley Hipotecaria de 1861 sdlo cabia, pues, hablar
del contrato y del testamento como formas de constitucién de la
hipoteca voluntaria.

La exposicién de motivos de dicha Ley declara que cambia
profundamente en sus principios cardinales la antigua legislacion
de hipotecas y que casi todas las disposiciones vigentes hasta en-
tonces sufren cambios mds o menos importantes. ;Cabe situar
entre esa materia que sufrié cambio la que recoge el articulo 1387?
Hay que reconocer—como advierte CHAMORRO (padg. 7)—que los
pasajes de la exposicién de motivos que se refieren concretamente
a la hipoteca, més bien inclinan a creer que fué de lo poco que
no sufrié modificacién. Al hablar de la hipoteca se afirma que,
a mas de un derecho real, es un conmfrato accesorio. Se habla de
confirmar—en esta materia de hipotecas voluntarias—el derecho
antiguo, de hipotecas convencionales, de contrato hipotecario, de
estipular, de contrayentes, etc. Asi, pues, como se ve, se sigue pen-
sando, aparte de la hipoteca testamentaria, que la otra forma de
constituir hipoteca voluntaria es la contractual.

Pues bien, esta primera solucién de limitar el articulo 138 al
reconocimiento de dos tipos de hipoteca: la convencional y la
testamentaria, aunque no le parece descabellada—son palabras
suyas—no la acepta CHAMORRO (pdg. 10). Ciertamente los razona-
mientos anteriores estin bien, pero si se hubiese querido conser-
var, junto a la convencional, solamente la hipoteca testamentaria,
s¢ podia haber hablado claramente de testamento en el articu-
lc 138. Por otro lado, la principal utilidad de la hipoteca unilate-
ral la presta precisamente la forma unilateral imter vivos. Y, por
ultimo, aunque los legisladores lo hicieran inconscientemente, es
indudable que objetivamente el articulo 138 no restringe la forma
unilateral, que admite, exclusivamente al testamento, sino que
permite entender que esa forma unilateral también puede ser -
ter vivos.

La que se podria lamar interpretacién trascendente del articu-
i~ 138, es decir, la interpretacién que entiende que en ese articulo
se admite la hipoteca constituida unilateralmente por acto #nzer
zivos, fué abriéndose paso, como dice CHAMORRO (pag. 14), al
choque con la realidad de ciertos hechos, y sdlo como argumento
para apoyar la solucién dada a un problema de tipo meramente
formal: la inscripcién de la escritura otorgada unilateralmente
por el hipotecante.

Los registradores se negaban a inscribir las hipotecas consti-
tuidas como garantia a favor de la Hacienda mientras no reca-
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yese la aprobacién de ésta, que, a su ves, se negaba a aprobarlas
sin estar inscritas.

Nada decia sobre esto el antiguo reglamento. La cuestion fué
resuelta en el reglamento de 1870, articulo 112, que decia que
«cuando se constituya yna hipoteca a favor del Estado, de cor-
poraciones civiles o entidades colectivas, sin constar en la escritu-
ra su aceptacién, se verificard la inscripcidn, pero sin perjuicio
de que después de aprobada la hipoteca por quien corresponda
se haga constar esta circunstancia por nota marginal, nota que
surtird efectos desde la fecha de la inscripcién a que se refieray.

El reglamento, sin embargo, no entré en la cuestidén sustanti-
va, sino meramente en la formal o registral. Resolvié a favor de
la inscribibilidad, lo cual no prejuzga la cuestién sustantiva, porque
también en otros paises, como Italia, en que se exigia el convenio
para el nacimiento de la hipoteca voluntaria, se admitié sin difi-
cultad tanto por la jurisprudencia como por la doctrina—incluso
la que no aceptd ni' la hipoteca testamentaria—, se admitié, deci-
mos, que se pudijese inscribir el acto otorgado unilateralmente. Y
también en Alemania es posible la inscripcion sin que exista adn
¢! acuerdo, necesaric para la modificacién material o sustantiva,
para el nacimiento del derecho.

Por ello afirmamos con CHAMORRO {pag. 16) que la inscripcion
del acto unilateral pudo ser admitida, en ese articulo 112 del re-
glamento de 1870, como simple aplicacién del consentimiento for-
mal, perfectamente compatible con la inexistencia de una modali-
dad unilateral de verdadera constitucién sustantiva del derecho
de hipoteca.

Pero en el terreno en que no entrd el reglamento, se introdujo la
Direccién General en la resolucién de 25 de junio de 1877, en la
que afirma que el articulo 112 del reglamento no establecié una
excepcién a los principios generales de la Ley, sino que se limit6
a aplicar €l consignado en el articulo 138 a un caso particular,
y afirma también esa resolucién que las hipotecas voluntarias pue-
den constituirse vilidamente no sélo por convenio de las partes,
sino por la exclusiva voluntad del dueiio de los bienes sobre que
se constituyen, sin necesidad de que conste la aceptacién de la
persona a cuyo favor se impone este gravamen.

Asi, pues, de donde el reglamento no derivé del consentimien-
to del duefio mas que la inscribibilidad el acto, la jurisprudencia
de la Direccién General, basindose en el articulo 138, afirmé que
la declaracién unilateral produce el efecto de constituir vilida-
mente el derecho de hipoteca, deduciendo como consecuencia de
la eficacia real del titulo, la posibilidad de su inscripcién, y lle-
vando a terreno material algo que no salia del meramente formal.

Por ello, con el articulo 138, y los sucesivos preceptos regla-
mentarios, a partir del de 1870, que recoge el reglamento de 1915
en su articulo 197, y con la pauta marcada por la interpretacién
jurisprudencial, pauta que se dié por la resolucién de 25 de junio
de 1877, v que se siguid en las de 29 de diciembre de 1880, 2; de
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agosto de 1883, 27 de octubre de 1892, 31 de agosto y 28 de no-
viembre de 1893, 6 de septiembre de 1912 y 31 de julio de 1928,
ia doctrina cientifica consideré tener apoyo suficiente para admi-
tir holgadamente—y eso es lo que hizo—junto a la hipoteca con-
vencional, una hipoteca procedente de acto unilateral del duefio
de los bienes, y no sélo procedente de acto unilateral mortis causa,
sino también de acto unilateral iwter vivos, porque el tropiezo que
supone la sentencia del T. S. de 4 de octubre de 1915—en la que
se negd que la hipoteca unilateral tuviese eficacia juridica e incluso
que adquiriese rango antes de la registracién de la aceptacion—
se salvé prontamente. Y con la llegada en la nueva Ley del ar-
ticulo 141, esta doctrina ha creido poder entender, sin lugar a
dudas, que en nuestro Derecho se admite plenamente que el acto
unilateral del duefio tiene fuerza suficiente no ya para preparar
—podriamos decir—Ila constitucién de la hipoteca, para ofrecer
una expectativa de ésta, no sélo para provocar un asiento en el
Registro, sino que ese acto es bastante, mediante su inscripcidn,
para constituir, para crear, para hacer nacer el derecho de hi-
poteca.

Admitida, pues, la posibilidad del acto dispositivo unilateral
inter vivos tendente a constituir la higoteca, veamos cémo se cons-
truye juridicamente ese acto y qué efectos se le atribuyen.

11
CRITICA

Construccién juridica de la hipoteca untlateral: Teortas
y Su critica

Podemos agrupar estas teorias de la sigulente forma:
1.* Teoria del consentimiento formal.

2.» Teoria de la hipoteca con condicién suspensiva.
3.2 Teoria del negocio dispositivo unilateral.

Dentro de ésta se pueden sefialar dos orientaciones, se-
gin se estime que por dicho negocio se constituye la hipo-
teca o se piense que, ademds, hace que la adgquiera el fa-
vorecido.

4.* Teoria de la reserva de rango.

1.* Teoria del consentimiento jormal.

a) Exposicion.

Se interpretaba el articulo 138 de nuestra Ley Hipotecaria en-
tendiendo que era un caso de admision en nuestro ordenamiento
del principio del consentimiento formal. Esta postura fué sosteni-
da por TERONIMO GONZALEZ ‘Principio del consentimiento, t. I,
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pag. 410 v siguientes) 2, DE BUEN (Derecho civil comin, 3.* ed.,
pag. 336, v la resolucién de 31 de julio de 1923.

Entendido, segin la inspiraciéon germénica, que aunque la
hipoteca de trifico necesita para constituirse del acuerdo de las
partes y de la inscripcién, puede preceder ésta a aquél, se admitié
Gue en el supuesto del articulo 138 habia una mera inscripcién de
hipoteca.

No es, por tanto, un supuesto—el articulo 138—de constitucién
unilateral de hipoteca, sino que es sélo un caso de inscripcién con-
sentida formalmente por el titular de los bienes y que, por tanto,
rno implica la existencia sustantiva de una hipoteca. En este sen-
tido, la resolucién de 21 de julio de 1928 habla de que «la sufi-
ciencia de la declaracién unilateral para provocar un asiento en
¢l Registro ha sido recogida por el articulo 138 de la Ley Hipo-
tecaria». :

&) Critica.

Se ha criticado esta teoria por estimarse que en rigor no podia
fundarse en el contenido del articulo 135, pues éste, a diferencia
de la legislacién alemana, no autoriza un consentimiento meramen-
te formal, o sea dirigido exclusivamente a la extension de un ‘asien-
to, sino que se refiere—afirma Roca, 1V, pag. 341 *—a un con-
sentimiento sustantivo o material, o sea, encaminado a constituir
la hipoteca, pues habla de hipotecas «impuestas por disposicién del
duefio de los bienes». La #nica manifestaciéon del consentimiento
fonmal o registral en nuestro sistema—anade aquel autor—se da
en materia de cancelaciones, segin resuita del articulo 82 de la
Ley Hipotecaria.

Nosotros no creemos criticable la teoria antes expuesta, ya
que no aceptamos la postura de los que sostienen la teoria llamada
del negocio juridico dispositivo unilateral const#iutivo de hipote-
ca, que son los que hacen esa critica.

Para nosotros la sola voluntad del disponente no constituye la
hipeteca, o sea, 7o modifica la realidad juridica. Pero adverti-
rios que la teoria del consentimiento formal, que en si no creemos
criticable, si lo serd si se estima que ese consentimiento formal pro-
voca una inexactitud registral, es decir, si se estima que la ins-
cripcién formalmente consentida publica como existente una hipo-
teca que 7o exisle en la realidad juridica, que es lo que creemos
hace JERONIMO GONZALEZ. En este supuesto es rechazable la teo-
ria del consentimiento fommal, tanto si se vadmite nuestra tesis,
como si se admite la del negocio unilateral constitutivo de hipo-
teca. Y es rechazable en ambos casos porque: 1.° Si se admite

2. Citamos a JERONIMO GONzALEZ sobre la edicion hecha por el Ministerio
de Justicia, Estudios de Derecho hipotecarioc y Derecho civil, Madrid, 1048,
tres vols. :

3- Al referirnos a2 Roca citando :olamente pigina y tomo. aludimos a su
Derecho hipotecario.
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esa Gltima tesis y, por tanto, se acepta como bueno que en la hi-
poteca llamada unilateral hay una hipoteca ya constituida, pero
todavia no @ceptada, no adquirida, el registro, en el que cons-
taria inscrita una hipoteca constituida pero no aceptada, es refle-
jo de la realidad juridica. 2.° Si se cree—admitiendo nuestro
punto de vista—que la sola voluntad del duefio de los bienes no
ruede crear un derecho de hipoteca, sino que para ello se precisa
la registracién de la aceptacién de la persona a cuyo favor se
establecié {persona que en adelante Ilamaremos favorecido) re-
gistro y realidad tampoco se hallan en desacuerdo, porque el re-
gistro al contener la inscripcién del acto del duefio, pero no la
aceptacién del favorecido, tampoco publica como existente, como
nacida, una hipoteca que falta en la realidad, sino que hablando
con toda propiedad sélo se puede decir que publica la mera gesta-
cién de una hipoteca todavia sin alumbrar, o el negocio juridico
que es base para que, en su dia, nazca la hipoteca unilateral.
(Cfr. CHAMORRO, pégs. 51 ¥ 52).

En dltima instancia si no existiesen estos arguimentos, que
creemos decisivos, y que demuestran, para nosotros, que no hay
tal inexactitud registral, cabria preguntar al que entienda que el
consentimiento formal produce esa inexactitud registral: ; Qué ne-
cesidad hay de hacer el registro inexacto no siendo preciso? ; Qué
vtilidad reportaria publicar como existente una hipoteca que no
existe, cuando lo que con esto se pretende se puede conseguir por
otros medios—que después veremos—técnicamente mds perfectos
y que en vez de producir inexactitud de ningin tipo, muestran,
por el contrario, la realidad?

Por tanto, nosotros pensamos aceptable suponer que el articu-
lo 138 recoge un supuesto de consentimiento formal, pero que #o
provoca inexactitud registral.

2.2 Teoria de la hipoteca con condicion suspensiva.

a) Exposicién.

Se basa en la idea de que la hipoteca de que trata el articu-
lo 138 es una hipoteca sujeta a condicién suspensiva, y que la
condicién es la aceptacién del favorecido, y esa hipoteca, natu-
ralmente, se halla pendiente de que la condicién se cumpla o no.

Exactamente la condicién debia ser la anotacién marginal de
la aceptacién, que. necesita ser registrada.

Esta doctrina era la que seguian, adoptindola con ligeras va-
riantes en detalles secundarios, la mayor parte de los hipoteca-
ristas antes de la nueva Ley. Asi GALINDO v ESCOSURA, CAMPU-
ZANO, ARAGONES, MORELL, etc.

&) Critica.

~ La aceptacién del favorecido no puede calificarse, sin inexac-
titud, de condicién, sino de conditie turts, puesto que no se trata
de un elemento accidental del negocio establecido por voluntad
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del disponente, sino de un requisito legal para que el derecho
de hipoteca pueda adquirirse, o, segin nosotros, constiluirse. Es
cierto que—como indica esa doctrina—nadie puede adquirir un
derecho contra o sin su voluntad, v que por ello se requiere la acep-
tacién, pero tal aceptacxon nunca puede ser una mera condicién
suspensiva.

Por lo demds no se precisa hacer hincapié en la refutacién de
esta teoria, que ha sufrido ataques destructores.

Ya en el siglo pasado la habia rechazado en Italia la Corte de
Casacién florentina 11 de febrero de 188¢. V. BIANCHI, Delle
ipoteche, 2.* ed., 11, pdg. 4490), vy entre nosotros, en el presente,
ha sido objeto de calificativos todo lo fuertes posible. Por ejem-
plo, JERONIMO GONZALEZ (La Aipoteca de seguridad, en R. D. P.
1020, pag. 172) habla de enormidad técnica, CHAMORRO (pdgi-
na 26) la tilda de imadwmisible, v ROCA (IV, pag. 343) cree evi-
denle su inconsistencia °.

3> Teoria del negocio dispositivo unilateral.

Para construir como tal negocio dispositivo unilateral la llama-
da hipoteca unilateral, se ban seguido dos caminos. Por ambos
caminos se llega a un mismo punto {aunque luego siga més lejos
uno de ellos): a afirmar que el acto dispositivo unilateral tiene
fuerza bastante. para crear sustantivamente, es decir, en la reali-
dad juridica, un derecho de hipoteca.

Para llegar a tal conclusién se siguen dos tacticas opuestas.
En un caso se pretende comprimir el derecho de hipoteca hasta
que quepa dentro del acto unilateral, en el otro, se procura di-
iatar artificialmente éste hasta conseguir que pueda albergar den-
tro una hipoteca. Ambos nos parecen equivocados.

A" Teoria del negocio dispositrvo unilateral que provoca la ad-
quisicion de la kipoteca por el favorecido.

@) Exposicion.
El primer camino es el que sigue CEAMORRO ARIAS en su tra-
bajo anterior a la'nueva Ley. Su posicién, en resumen, es que el

acto dispositivo inscrito, del duefio de los bienes, basta para que
el favorecido adguiera el derecho de hipoteca.

4. Jeroximo Goxzirez dice: «Hemos llegado a 18 enormidad técmica de
Namar condicién a la manifestacion de voluntad del herederos (aceptacion).
Pero la expresion es aplicabie a la teoria de la hipoteca condicional, aparte de
por ofras razones, por la del lugar donde se emcuentra.

La frase ha sido mal recogida por CHAMORRO-—pag. 26—, que transcribe
emonsiruosidod juridicas, y en la edicién del Ministerio de Justicia de Jas obras
de JEmONIMO GONZALEZ mo st encuentra (V. II. pig. 101).

5. Sin embargo La Rica—Comentarios al muevo Reglamento hkivotecario,
1, 1948, pig. z;o—dice: «Si se adopta el criteric de considerar la inscripcién
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Claro, ésta es una afirmacion muy fuerte, y para llegar a ella
CHAMORRO ha tenido que inmolar el derecho de hipoteca. Afir-
ma {pag. 74) que éste es simplemente un derecho real de adqui-
sicién de una suma de dinero. Con él no se adquiere de momen-
tu ningén valor patrimonial, sino solamente se adquiere derecho
a adquirirlo Es como si distinguimos entre derecho a ser pro-
pietario y derecho de propiedad. El titular del derecho de hi-
poteca no es para CHAMORRO ni mds m menos que pueda serlo
el mendigo hambriento, que si ciertamente puede tener derecho
a ser propietario de diez kilos de pan, por ejemplo, 7o es, sin
embargo, propietario de nada, y, para su desgracia, se percata
de la diferencia existente entre potencia y acto.

Con esa configuracién del derecho de hipoteca pretende CHA-
MORRO (Véase pag. 7O y siguientes) soslayar el obstdculo que re-
presenta el principio nemo nolenti acquiri potest. Admite que ge-
peralmente nadie adquiere derechos sin su voluntad, pero esto
no reza con los derechos reales de adquisicién, los cuales pueden
crearse y adquirirse normalmente sin aceptacién del favorecido
—por ejemplo, dice, el retracto legal—, y por eso no se precisa
de esta aceptacién para la adquisicién del de hipoteca, ya que
¢ste es uno de esos derechos reales de adquisicién.

Por otro lado, afirma que en el momento preciso de la adqui-
sicién patrimonial (es decir, de la adquisicién de la suma de di-
nero—como consecuencia de la ejecucién hipotecaria—, en cuyo
momento ya no se recibe un mero derecho a adquirir, sino que
se produce una adquisicién actual), el principio de que nadie
adquiere sin su consentimiento es respetado, ya que entonces
para que este ingreso de la expresada suma en el patrimonio
del favorecido tenga lugar, es preciso el concurso de la voluntad
de éste.

La aceptacién—registrada—de la hipoteca por dicho favore-
cido, la cual tan importante papel juega en la Ley Hipotecaria,
se esfuma aqui por completo, v CHAMOKRO asegura—para dejar
a salvo su teoria de que la hipoteca se adguiere sin aceptacién—
que la voluntad de verificar la adquisicién patrimonial (que se
manifiesta al instar la ejecucién ejercitando el derecho de hipo-
teca) no puede en forma alguna considerarse como aceptacién de
la hipoteca.

b) Critica.

s

Bastan unas observaciones para deshacer esta teoria que ROCA
(IV pag. 350) califica de artificiosa:

de hipoteca unilateral como sujeta a una condicién suspensiva (la aceptacion
por parte del hipotecarista)...» Y en Comentarios a la Ley de reforma kipote-
coria, 1045, pag. 207. habla de que la hipoteca unilateral resulta sequiparada a
las afectas a una condicion suspensiva, consistiendo la condicién en la acep-
tacions.

- Esto, desde luego, no es aceptar la teoria de la hipoteca condicional, pero
quizd si sea seguir el trato con ella, a pesar dé su mala fama.
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1. La hipoteca es un derecho real y actual de garantia que
recae sobre una cosa desde que se constituye.

2.+ Una cosa es la constitucién acfwal de la hipoteca como
derecho real de garantia, y otra muy distinta la adquisicién pos-
terior de la suma de dinero a resultas de la ejecucién. Por lo
cual esa voluntad de adquirir la suma, que CHAMORRO considera
suficiente, ha de haber sido precedida de la verdadera aceptacién
del derecho real de garantia de hipoteca, sin la registracidn de
cuya aceptacién no se adquiere este derecho.

3. Equiparar la hipoteca unilateral al retracto legal es des-
acertado, porque no es ni preciso llegar a ver que—como le ob-
serva Roca (IV pég. 350)—el retracto legal es una limitacidén es-
tatataria de la propiedad, o mejor, es—mis que limitacién—el
limite hasta donde llegan las facultades de eleccién de adqui-
rente que el derecho de propiedad confiere al propietario.

Con el retracto legal no es que se cercenen poderes de elec-
cidén de adquirente que el modo de ser de la propiedad concede-
ria al duefio, sino que la propiedad se construye de forma que
otra persona—duefio, por ejemplo, de la finca colindante en cier-
tos casos—tiene, entre los poderes que su propiedad le confiere,
e! de adquirir la propiedad de su vecino en determinados su-
puestos.

Habria bastado advertir que el retracto legal es eso, legal, que
en este caso quiere decir que es un derecho que nace direcla e
inmediatamente de la ley, v claro, en este supuesto es cosa obvia
la no necesidad de aceptacién para adquirirlo, lo mismo que
tampoco es necesaria aceptacidon para disfrutar de los derechos
de ‘preferencia—segiin la terminologia legal-—también llamados
hipotecas legales tdcitas, que el articulo 194 de la Ley Hipote-
caria concede al Estado, las provincias o los pueblos, o que el
190 otorga a los aseguradores (cfr. arts. 1875, 1923-4 v 1927 del
Cédigo civil).

Por el contrario, la hipoteca unilateral no nace directa e in-
mediatamente de la ley, porque recuérdese que es una hipoteca
voluntaria. F. incluso legal predicado de la hipoteca no quiere
decir tampoco que se constituya por la ley, sino que ésta permite
ejegir tal constitucién.

Asi que la lamada hipoteca unilateral, lo mismo que la hi-
poteca legal, son algo completamente cistinto del retracto legal
o del derecho de preferencia. Estos, puesto gue la ley lo ordena,
no necesitan de mds para pertenecer al favorecido por ellos, por-
que, naturalmente, nadie adquiere derechos sin su propio consen-
timiento, salvo que la ley los confiera prescindiendo de tal consen-
timiento. No se olvide que el articulo 609 del Cédigo civil dice:
«La propiedad y los demis derechos sobre los bienes se adquie-
ren y transmiten por la ley...

Por el contrario, para’ adqulrxr aquellas creemos que ni el
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articulo 158 de la Ley Hipotecaria deja lugar a dudas sobre que
hay que exigir y conseguir la constitucién de las hipotecas le-
gales, ni el 141—antes fel cual, pero después del 197 del Regla-
mento de 1915, escribfa CHAMORRO—permite pensar que el dere-
cho de hipoteca se adquiere sin la registracién de la aceptacién
de aquel a cuyo favor se establecié.

B) Teoria del negocio dispositivo unidateral que provoca la cons-
titucidn de la Aipoieca.

@) Exposicién.

El segundo camino es por ¢l que van la mayoria de los trata-
distas de nuestra doctrina moderna. Parte de la distincién entre
constitucién de la hipoteca y adquisicidn de ésta por el favore-
cido. Para estos autores, el problema de la hipoteca unilateral
se resuelve estimando que aunque para su adquisicidn se precise
de la registracién de la aceptacién del favorecido, para la cons-
titucién de dicho derecho basta con la inscripcién de la disposi-
<i6n unilateral del duefio de los bienes. La voluntad de éste no
provoca, por tanto, meramente un asiento, sino que es suficiente
y tiene fyerza bastante para, mediante la inscripcidén, crear sus-
tantivamente un derecho de hipoteca.

Asi, pues,; los seguidoxes de esta teoria quedan en un punto
intermedio: el poder del duefio de los bienes no es tanto que
haga adquirir el derecho al favorecido, sin necesidad de su acep-
taci6n—como sostiene CHAMORRO—, pero tampoco es tan men-
guado que solamente provoque un asiento—como sostiene la teo-
ria del consentimiento formal—. El duefio es capaz para algo mds
que esto, pero menos que aquéllo. Puede, inscribiendo su acto
dispositivo, constituir un derecho real, aunque no pueda hacerlo
adquirir.

Ya antes de la dltima reforma hipotecaria, ROCA habia adop-
tado esta postura: «Se funda—Ila teoria del negocio dispositivo
unilateral-—en la necesidad de reconocer al duefio de una cosa
la facultad de disponer de ella, imponiendo sobre la misma el
gravamen de una hipoteca, con lo cual surgird un acto disposi-
tivo producido unilateralmente, que provocard una modificacién
turidica de trascendencia real en el patrimonio del disponente,
¥ cuya aceptacién por el acreedor favorecido constituird una con-
ditio iuris que, al hacer efectiva la adquisicién de la hipoteca,
perfeccionard, en el sentido de completarlo, el acto constitutivo
de la misma.» ¢ .

Para mostrar que esta teoria no es certera, seria preciso pr
bar que la constitucién de la hipoteca no precede a su adquisicién
por el favorecido, sino que constitucién y adquisicién son mo-

6. Segin él mismo dice—IV. pig. 343—, asi es, en resumen, la posicién
que eostuvo en sus Institwciomes de Derecko hipotecario, 1942, 111, pags. 186
Y sigs.

s
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mentos que coinciden. Nosotros asi lo creemos y trataremos de
demostrarlo. Por eso estimamos que como lo que produce la ad-
quisicién es la registracién de la aceptacidn, ésta no tiene el ‘mo-
desto papel de perfeccionar—como dice ROCA—el acto constitu-
tivo de la hipoteca, sino que es pieza precisa para que la hipo-
teca nazca, es decir, para que se constituya.

La nueva Ley Hipotecaria es la que ha hecho surgir méds pro-
pugnadores de la teoria del acto unilateral constitutivo de hipo-
teca. Roca, que la defendié antes, lo hacia menos convincente-
mente, porque, en verdad, habia menos argumentos legales, ’

El articulo 141 de la nueva Ley dice asi: «En las hipotecas
voluntarias constituidas por acto unilaieral del duefio de la finca
hipotecada, la aceptacién de la persona a cuyo favor se estable-
cieron o inscribieron se hard constar en el registro por nota mar-
ginal cuyos efectos se retrotraerdn a la fecha de la comstitucién
de la misma.» _

La doctrina posterior a dicha nueva Ley ha destacado la dis-
tincién entre constitucién y adquisicién de la hipoteca.

De Cossio (Lecciones de Derecho hipotecario, 1945, pagi-
na 213) sostiene que la hipoteca se constituye unilateralmente con
plena validez, y que otra cosa es que se adquiera posteriormente
por el destinatario. Lo que sucede es que se separa el acto dispo-
sitivo de constitucién del acto adquisitivo, y que no se precisa
de aceptacién para que la hipoteca 'quede validamente consti-
tuida.

Para DE CaAsso (Derecho hipotecario, 1946, pag. 543) no hay
duda de que la hipoteca puede ser constituida por acto unilate-
ral del duefio de la finca hipotecada, segin dispone el articu-
lo 141. Recoge también las opiniones de Roca y DE Cossfo.

SANZ también se pronuncia en el mismo sentido. Cree (Co-
mem‘arw: @ la nueva Ley Hipotecaria, pig. 403) que el nego-
cio juridico unilateral de constitucién de hipoteca produce por
si plenos efectos como limitacién del dominio del deudor, pero
que para que la hipoteca ingrese efectivamente en el patrimonio
del acreedor es indispensable su aceptacién. Este requisito—afia-
de—mno da caricter contractual al acto, pues obedece a un doble
fundamento: 1.°, el principio de que nadie adquiere derechos
contra su voluntad; 2, la accesoriedad de la hipoteca en nues-
tro Derecho.

Roca afirma (IV, pag. 351) que con la reforma hipotecaria
de 1044-46, la posibilidad, configuracién w efectos de Ia hipo-
teca impuesta por disposicién unilateral del duefio de los bienes
gravados, constituye ya umna cuestién aclarada en el orden posi-
tivo, en el sentido de admitir 1a constitucién de la hipoteca sin
necesidad de aceptacién.

7- La Rica, Comentiarios al nuevo Reglamento hipotecario, pig. 268, dice
que el antiguo articulo 138 admitié témidamente tal hipoteca unilateral.

8. Aunque la teoria que impugnamos mantiene que la aceptacién del favo-
recido no es necesaria para la constitucion de la hipoteca. ¥ que. por tanto,



La hipoteca unilateral 67

A base, pues, del 141 que ha hablado terminantemente de
hipoteca constituida por acto unilateral, parece que se ha funda-
mentado mds sdlidamente la escisién entre constitucién y adqui-
sicién. Asi, no se ha de llegar al grave e insoslayable obstdculo
de la adquisicién de un derecho sin consentimiento del que lo
recibe, y a la vez parece que se puede proclamar que la hipoteca
ya estd comstiluida en cuanto se inscribe el acto dispositivo del
duefio de los bienes.

6) Critica.

Para mostrar la inexactitud de la anterior teoria habria de pro-
barse—como deciamos—que constitucién y adquisicién son mo-
mentos que coinciden en la vida de la hipoteca unilateral. Ahora
bien, como ya estd aclarado que sdlo se adquiere por la registra-
cién de la aceptacidn, resultard, probado lo anterior, que tam-
bién sélo por la aceptacién registrada se comstziwird la hipoteca
unilateral. Vamos a estudiar este punto y hacer la critica de la
teoria del negocio juridico unilateral constitutivo.

De aceptar la tesis de que la hipoteca se constituye, es decir,
race por la inscripcién de la disposiciéu del duefio de los bienes
y se adquiere por la registracién de la aceptacién, -seria preciso
admitir que desde un momento hasta otro hay un derecho sin
sujeto. A nosotros nos parece que, por varias razones, no se debe
admitir que entre ambos momentos haya en la hipoteca unilateral
un derecho sin sujeto. Estas razones son: 1.* Que creemos mds
aceptable la postura que no admite la existencia de derechos sin
sujeto, que la que los admite. 2.* Que nos parece, asimismo, que,
aun admitiendo los derechos sin sujetd, sin embargo, la hipo-
teca unilateral no tendria razones para ser uno de ellos.

constituciéon y adquisicién son dos momentos distintos, sin embargo, por otro
lado, se podria quizd decir que procura suavizar un poco las cosas. Por eso
Roca dice que la aceptacion es una conditio iuris que hace efectiva la adquisi-
cién de la hipoteca. Y Sanz (Comentarios, pag. 403) habla de que la acepta-
cién es indispensable para que la hipoteca ingrese efectivamente en el patri-
monio del acreedor.

Lo cual no es realmente una expresién muy feliz. porque su sentido literal
representa una transaccibn no viable. Cabe preguntar: jes que antes de la
aceptacién habia quizi una situacién que, segiin csa terminologia, se Tlamaria
adquisicion no efectiva? ;Es que esta clase de adquisicion el efecto de Ia disposi-
cién_ del duefio de los bienmes?

Ademas, se advierte—v., por ej.. Roca, IV, pag. 346—que la hipoteca mo
guetda perfectamente constitwida. Y se piensa que se¢ puede objetar «que sin Iz
aceptacion del acreedor no puede considerarse perfectamente constituido o exis-
tente ¢l derecho real de hipoteca». A cuya posible objecion «debe contestarse
qué, al menos de momento, mds que de averiguar si se ha constituido o mo Ila
"ffa"_ﬂf se trata de comprobar si mientras aquella aceptacién no llega, el acto
dispositivo del propictario tiene valor juridico y fuerza suficiente para confi-
gurar una nueva situacion de trascendencia inmobiliaria» (Roca, 1V, pag. 344).
. ¢Como es posible que una teoria para la que el pilar basico es el distingmir
¥ separar comstitucion y adquisicion pueda dejar en un segundo término la ave-
riguacion ‘de si la hipoteca se ha constitwido o no? -
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Todos los posibles syjetos se agotan en estas tres categorias:
1.+ El favorecido por la hipoteca, el que se llama a ser titular.
2.* El duefio de los bienes. 3.* Un tercero ajeno a ellos. Es claro
que no hay tal tercero titular. No menos ciertamente tampoco lo es
el favorecido, puesto que precisamente el problema que estudiamos
estd creado por la falta de aceptacién de ese favorecido, el cual
no es todavia titular porque, en tesis general, nadie adquiere—y
sc hace, por tanto, titular de derechos—sin su consentimiento.
Finalmente, tampoco puede serlo el duefio de los bienes hipoteca-
dos porque en nuestra legislacién no se admite la hipoteca como
ius in re propria, y a este respecto la exposicién de motivos de
la ley de 1944 indica: «La hipoteca de propietario no ha sido
aceptada. Se juzgd conveniente no apartarse del cldsico apoteg-
ma memini res sua servit.n Luego es evidente que si en la hipo-
teca antes de la aceptacién hay ya, como creen los que mantienen
la teoria del negocio juridico unilateral constitutivo, un derecho
nacido, pero no adquirido, ese derecho de hipoteca habra de
ser un derecho sin sujeto.

Por mucho que WINDSCHEID (Pandekten § 49) hablase de de-
rechos sin sujeto, siendo precisamente el derecho subjetivo un
poder atribuido al sujeto, es evidente que, como dice ENNECCE-
RUS (ENNECCERUS, Kipp, WOLFF, Tratado, trad. esp. I, 1.°, pa-
gina 300), o entiende FERRARA (Trattato, I, pig. 453), el de-
1echo subjetivo supone un sujeto que tiene el poder. La razén
de esta negacién de los derechos sin sujeto nos parece que pro-
cede principalmente de una preocupacién meramente verbal—es
decir, derecho swbjetivo implica sujeto porque sin sgjefo no ha-
bria derecho swbjetivo—, como han supuesto muchos y recogido
entre nosotros, por ejemplo, DE CASTRO {Derecho civil de Espa-
fa, pag. 492), sino que entendemos con OERTMANN {Introduc-
cién, trad. esp., pag 49) que la hipétesis de los derechos sin su-
jeto va no sdlo contra la denominacién, sino también contra el
concepto intimo del derecho en sentido subjetivo. DE BUEN dice
(Teoria de la relacién juridica en el Derecho civil, en el libro ho-
menaje a DE DIEGO, pig. 193) que admitirlos seria un absurdo,
y CASTAN (Derecko civil—Notarias—, 7.* ed., tomo 1, pag. 292)
afirma que esa teoria estd poco menos que abandonada por su
imposibilidad légica y porque los casos llamados de derecho sin
sujeto admiten erplicactén distnta.

Claro que se puede pensar que la hipoteca unilateral no ha
de desembocar necesariamente en la figurainadmisible de dere-
cho sin sujeto, porque se puede acoger a esta explicacién distin-
ta, y que se le puede considerar como una situacién juridica
conformada de la manera como hoy se suelen construir los antes
llamados derechos sin sujeto (Cfr. DE CASTRO, pag. 492, ENNEC-
CERUS I, 1.2, pag. 300, y en ellos citados).

Pero, sin profundizar en este punto, hemos de advertir que
lo mismo si se admiten los derechos sin sujeto, que si se piensa
que en ellos no existe un verdadero derecho mas si una situa-
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cién juridica sin titular actual, pero mantenida en espera del
titular futuro, no se justificaria el encuadrar a la hipoteca uni-
lateral—como hipoteca ya nacida—en ninguno de ambos supues-
tos, porque la razén que pudiera explicar o justificar en otros ca-
sos la admisién de tales figuras no se da en la hipoteca ynilateral.

DE BUEN entiende—Iloc. dltimamente citada—que la construc-
cién de los derechos sin sujeto se creé para mantener la unidad
de un conjunto de relaciones juridicas aunque carezcan de su-
jeto. Para nosotros la razén fundamental de la construccién—cual-
Guiera que sea—de un poder juridico sin titular es la de la exis-
tencia del derecho, cuya continuidad se trata de evitar que se
rompa, antes del momento en el que queda sin sujeto.

Pues bien, en los casos en que el problema se plantea y exige
una solucién es porque ya existe un derecho subjetivo y desde
que desaparece su titular antiguo hasta que surja el nuevo hay
un espacio en el que interesa comtinde viviendo el derecho o que
s¢ mantenga la situacién juridica en espera del titular futuro. Si
este derecho no existe desde antes, si se trata no de hacerlo con-
tinuar viviendo, sino de hacerlo nacer—como sucede en la hipo-
teca unilateral—, ya no hay problema ni necesidad de forzar las
cosas, puesto que se puede esperar a que tenga un titular para
Gue nazca, aunque se atribuyan efectos retroactivos a este naci-
iniento. Y asi como, por ejemplo, en el caso de la sucesién morszs
causa se buysca solucionar un problema haciendo continuar la vida
del derecho hasta que aparezca su nuevo titular, en el caso de la
hipoteca unilateral, aquellos que dicen que se constituye antes
de ser adquirida parece mds bien que buscan crear problemas
en vez de resolverlos, pretendiendo hacer nacer un derecho para
que viva—por el momento al menos—sin titular. Cuya vida sin
titular, aunque se admita en casos ineludibles como posible, no
dejard de ser siempre una situacién anommal y, por tanto, de per-
tinente evitacién. Ademds, que ;para qué forzar las cosas y
entender que se precisa ese nacimiento, que mds bien seria aborto,
cuando se consiguen iguales efectos con la fuerza retroactiva de
la aceptacién?

En el supuesto—que es el de la hipoteca unilateral—de que
traténdose de la creacién de un nuevo derecho, concurren todos
los requisitos para su nacimiento, a excepcién de la pertenencia
a una persona, no hay en rigor todavia derecho subjetivo, sino
expectativa de derecho o derecho futuro (V. TUHR, Parte gene-
ral, trad. argentina, I, pig. 100; OERTMANN, loc. cit.; Cfr. tam-
bién sobre esto, ENNECCERUS, I, 1.°, pdg. 320 y sgs.; V. DE
CASTRO, pig. 517 v sgs. v 492, con critica de la doctrina de las
expectativas).

Asi, pues, pensamos que no se ha de suponer que la hipote-
ca bha nacido; es decir, se ha constituido antes de la adquisicién,
SIN0 que, aunque exista ya una proteccién juridica en atencién
a la hipoteca que nacerd, aunque tal estado de cosas produzca
ciertos efectos, aunque la inscripcién sea posible, no hay todavia,



70 Manuel Albaladejo Garcia

propiamente hablando, un derecho de hipoteca. La proteccién de
\as normas juridicas ni siempre acttia concediendo derechos sub-
jetivos ni sblo se extiende a éstos.

Concretamente queremos, antes de dejar este punto, advertir
que una de las comparaciones que estimamos menos afortunadas
es la de la herencia yacente con la hipoteca unilateral. Se piensa
que en ambos casos hay derechos, pero todavia sin adquirir.
Para nosotros son dos situaciones diferentes. En aquélla es se-
guro—porque siempre hay sucesor—que se considerard, cuando
la aceptacién se produzca, que ha habido, desde la muerte del
causante, un titular, aunque éste sea de momento indeterminado.
En la hipoteca unilateral, por el contrario, ni de momento hay
titular ni es seguro que lo haya, mientras que, eso si, estd indi-
vidualmente determinado el unico titular posible.

Sigamos ahora atacando la teoria que cree que la hipoteca se
constituye sin mds que inscribir el acto unilateral del duefio:
nuestra doctrina para afirmar que la hipoteca se constituye, es
decir, nace como derecho, por la inscripcién del acto dispositivo
del duefio, se basa en las palabras que la Ley Hipotecaria utiliza.

Ahora bien, en todo caso podemos aducir contra los que in-
terpretan literalmente las palabras de la ley, que tales palabras
no son precisamente utilizadas siempre con la exactitud necesa-
ria para que su utilizacién en el caso de la hipoteca unilateral
no deje lugar a dudas. Se reconoce que constituyéndose la hipo-
teca por la concurrencia de dos factores: titulo (en sentido sus-
tantivo)—contrato (dejemos ahora el acto unilateral)—mdis ins-
cripcidn, es absolutamente inexacto hablar como lo hace el articu-
Ic 1875 del Cédigo civil de que wademds de los requisitos exigi-
dos en el articulo 1857, es indispensable, para que la hipoteca
quede vilidamente constituida, que el documento en que se cons-
tituya sea inscrito en el Registro de la propiedad». Por eso JE-
RONIMO GONZALEZ dijo acertadamente (Principto de inscripcion,
en t. I, pdg. 371), que ese articulo 1875 emplea el verbo conssi-
tutr en dos sentidos diferentes, como nacimiento del derecho real
y como formalizacién del titulo inscribible. Pero es que la poca
precisién terminolégica legal no se reduce al articulo 1875 del
Cédigo civil, sino que florece exuberante en otros lugares del Cé-
digo, y tanto en los antiguos como en los nuevos textos legales
hipotecarios.

Como indica—en dicho lugar—JERONIMO GONZALEZ, por
ejemplo, segin el articulo 468 del Cédigo <ivil, el usufructo se
constituye por la ley, por la voluntad de los particulares y por
prescripcién ; v en los articulos 537 y 539 se declara que las
servidumbres continuas y aparentes se adguieren en virtud de ti-
tulo o por la prescripcién de veinte afios, y las servidumbres con-
tinuas no aparentes y las discontinuas, sean o no aparentes, sélo
podran adguirirse en virtud de titulo; y el 1628 preceptia que
el censo enfitéutico sélo puede gsfablecerse sobre bienes inmue-
bles y en escritura publica.
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Ante lo anterior se pregunta JERONIMO GONZALEZ: ;Qué va-
lor tendrén las palabras adguirir, constituir y establecer para de-
terminar el nacimiento del derecho real? ;Serdn matices o jalo-
nes que midan el camino recorrido hacia la perfeccién de la si-
tuacién real?

En su opinién, el Jegislador no se ha planteado el problema,
y basta comparar los citados articulos con sus concordantes del
Proyecto de 1851, que no aceptaba el sistema de tradicion, para
convencerse de ello (arts. 436, 537, 538, el 1628 del Cdédigo civil
sin precedente en Proyecto de 1851, porque éste supfrimi6 el
censo enfitéutico). (En los arts. 548 y 981 del Proyecto se rechaza
ia teorfa del titulo y modo.)

También la Ley de 1861 en su articulo 141, que subsistié in-
cluso en la ley de 19og, v cuyo contenido se suprimid en la vi-
gente, decia que «la hipoteca coms#iiuida por un tercero sin poder
bastante podra ratificarse por el duefio de los bienes hipoteca-
dos; pero no surtird efecto sino desde la fecha en que por una
rueva inscripcién se subsane la falta cometidan. Como se com-
prenderd ese constituida no quiere decir que es que se haya cons-
tituido real y verdaderamente una hipoteca, ya que se parte de
la base de que el tercero no tiene poder bastante para comstiiuir-
le y ademds se le niega todo efecto, lo cual no es muy propio
de ‘una hipoteca verdaderamente constiluida.

Y asimismo el articulo 126 de esa iey de 1861, que desapa-
reci6 en la 1gog—en virtud del principio de convalecencia, se-
gun el cual sélo se atiende a que el tracto sucesivo quede cum-
plido al tiempo de inscribirse el titulo—decfa: «La hipoteca
censtituida por el que no tenga derecho para comssziuirla segin
«l Registro, no convalecera aunque el comstituyente adquiera des-
pués dicho derecho.»n Naturalmente, lo mismo que en el caso an-
terior el comstituida de este articulo tampoco quiere decir que
haya una verdadera comstitucion.

Igualmente en la nueva Ley se habla de escritura de comsis-
tucién de hipoteca—cuando de sobra se sabe que en rigor no se
puede hablar de constitucién de hipoteca, sino cuando ya se ha
producido la inscripcién—, por ejemplo, en el articulo 129-2.°
(recogido del 201 del Reglamento de 1915) y en el 130-1.° (copia
del 130 de la Ley de 190g) y en el 131, parrafos 1.°, 6.> y 9.°
(también recogido del mismo articulo 131 de la Ley de 1909),
(las palabras de esos articulos 129, 130 y 131 no vienen de la
Ley de 1861, porque se refieren al procedimiento judicial suma-
1io y al extrajudicial, introducido, el uno, por la ley del 1909, y
recogido el otro del Reglamento de 1915), y en el articulo 140-1.°
{tomado del 138-2.» de la Ley de 1944) y en el 154 (recogido del
154 de la Ley de 1909). *

Y se va mis lejos en el 161, cuyos términos existieron en to-

9. Lo mismo podemos decir del nuevo Reglamento. Véanse arts. 2 235
6.0 248, etc. & . 235
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das las leyes anteriores, cuando se afirma: «La hipoteca legal
una vez conslituida e inscrita surte los mismos efectos que la vo-
luntaria...» Sospechamos que frente a esto es mucho afirmar el
mantener que porque el articulo 141 de la actual Ley Hipoteca-
ria dice constituida, se refiere rigurosamente al nacimiento del
derecho real de hipoteca, siendo asi que, por ejemplo, tan clara-
mente en ese 161 constituida no puede significar que tal derecho
haya nacido, puesto que precisa de’ la inscripcién para nacer, y
la inscripcién viene después, puesto que se dice: «... comsidubda
e inscrita.»

Y no menos se hace cuando en el 159 se dice que para que
las hipotecas legales queden validamente estgblecidas se necesita
la inscripcién del titulo en cuya virtud se constituyan. Aqui, lo
mismo que en el caso anterior, es que ya Unicamente se da a cons-
tituir el segundo sentido que decia JERONIMO GONZALEZ, o sea,
¢! de formalizacién del titulo inscribible, porque claramente se
han separado la constitucién y la ins¢ripeion. Y esto es particu-
larmente curioso porque se hizo modificando el 159 que habia
existido en las leyes anteriores y que decia comstituidas en vez
de establecidas, o sea, que la cosa ha empeorado. Ha empeorado
por la sencilla razén de que en nuestro Derecho la inscripcién
no fué constitutiva para la hipoteca hasta que llegd el 1875 del
Cédigo civil. Por lo cual es curioso observar que antes de ser la
inscripcién constitutiva se decia—leyes de 1861 y 1869—: «Para
que las hipotecas legales se entiendan constituidas se necesita la
inscripcién del titulo en cuya virtud se constituyan.» Y ahora
que la inscripcién es constitutiva, para la hipoteca, no se dice que
se necesita la inscripcién para que queden vilidamente comstitui-
das, sino para que queden esfablecidas.

_Claro, la explicacién del comstituidas del articulo 159 de las
Leyes de 1861 y 1869 es simplemente que se expresaron mal al
cuerer que en adelante las antiguas bipotecas legales ticitas hu-
biesen de ser inscritas para poder perjudicar a tercero. Ese es
ei sentido del constituidas en este caso. Naturalmente, no necesi-
taban, en las leyes de 1861 y 1869, las hipotecas legales de la
inscripcién para constituirse, lo mismo que tampoco necesitaban
de ella las voluntarias sino para perjudicar a tercero (v. art. 146).

Y también parecidamente el 180 (copia del 186 de las Leyes
anteriores), que habla de marido obligado a constituir hipoteca,
dice que tal obligacién no perjudica a tercero, sino desde la ins-
cripcién de la hipoteca. Creemos que aqui es dgnde se podia decir
exactamente : «desde la constitucidén», puesto que sin mscripcién
no hay constitucién. Claro que tampoco es inexacto hablar de
inscripcién. Lo cierto es que el legislador se ha limitado a co-
prar exactamente las leyes anteriores. En las de 1861 y 1869 no
se podia decir que la hipoteca perjudicaria a tercero desde su
constitucién—porque la inscripcién no era constitutiva—, pero
koy si se podia haber hecho.

Pero para el que crea a pie juntillas en el rigor terminolégico
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de la Ley Hipotecaria, todo lo anterior no sera excesivamente
extrafio cuando lea el 145, que tiene por fin decir cudndo queda
constituida la hipoteca voluntaria, y que, en vez de esa maravillo-
sa precision que seria de esperar (para nosotros tenemos que, a
la vista de lo que llevamos dicho, lo que seria es de no esperar),
se limita a hablar de constituida, no ya ni como el 1875 del Cédi-
go civil, que utilizaba el término en dos sentidos, sino refirién-
dose s6lo a lo que podriamos llamar falsa comstitucion. «Para que
ias hipotecas voluntarias—dice el 145-—queden validamente esza-
blecidas, se requiere: 1.° Que se hayan comsA‘uido en escritura
ptiblica. 2.° Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad.» (Este aritculo es copia integra del 146 de la Ley de
190g. El de las Leyes de 1861 y 1869, de acuerdo con la falta de
caracter constitutivo que tenia en ellas la inscripcién, decfa: Para
que las hipotecas voluntarias puedan perjudicar a tercero se re-
quiere: 1.° Que se hayan convenido o mandado consiituir en es-
critura publica. 2.° Que ésta se haya inscrito en el Registro).

El 145, pues, para expresar el concepto que deberia haber ex-
presado diciendo conmstituida, ha preferido decir establectdas. El
cual término tampoco es desusado, porque el 138 [copia de los.
138 y 139 de las leyes anteriores, excepto que dice establezcan en
vez de consiifuyan) dice: Son hipotecas voluntarias las conveni-
das entre partes o impuestas por disposicién del duefio de los bie-
nes sobre que se establescan y sblo podrdn comstituirlas. ..

El propio 141 copid el articulo 139 de la Ley de 1944, pero
hablando de «... la persona a cuyo favor se establecicron o inscri
vieron» en vez de «... la persona a cuyo favor fué constituida..
como decia ese articulo 139. Realmente esto no es una inexacti-
tud, habida cuenta de que la inscripcidn es constitutiva, pero si
pone de relieve la poca fijeza terminoldgica de la Ley.

El sentido que creemos tiene el 141 es solamente el de genera-
lizar una norma que aplicada a un caso concreto ya existia, como:
vimos en el articulo 197 del Reglamento de 1915, y que venia exis~
tiendo desde el articulo 112 del de 1870 (Cfr. LA RICA, Comen-
larios a la Ley de reforma, pag. 207, y Comentarios al nuevo re-
glamento, pag. 268). Que esto que decimos sobre el sentido del
141 de la Ley actual es asi, lo prueba la propia exposiciéon de
motivos de la Ley de 1044 al decir: «Modificaciones de menos.
trascendencia aparecen en el titulo de las hipotecas, mediante li-
geros retoques del articulo 115, y en los efectos de las constituidas
por acto unilateral del dvefio del inmueble, en las que se permite
su cancelacién a solicitud del titular de Ia finca, siempre que el
acreedor, previo requerimiento, no la hubiese aceptado en el pla-
z0 de dos meses.n O sea, que solamente hay en lo que se refiere
2 la hipoteca unilateral un ligero retoque y éste sélo afecta a la
cancelacién de la inscripcion. El legislador, al utilizar las palabras.
con que realiz6 el «ligero retoque», no creyé probablemente,
Fues st no no hablaria de «ligero retoque» que de ellas se servi-
ria la doctrina para fundamentar una nueva teoria.
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El sentido del articulo 197 del Reglamento de 1915, con su
constituya y todo, que provenia del articulo 112 del Reglamento
de 18%0, es lo que se recoge en el articulo 141 de la actual Ley (que
siguié hablando de constituir). Este 141 se ha limitado—repet:-
mos—a generalizar el supuesto particular que aquellos contem-
plaban refiriéndolo a todos los que hipotequen, y a todos aquellos
a cuyo favor, después de la aceptacién, resulten las cosas hipote-
cadas, en vez de referirse, como hacian aquéllos, solamente al
supuesto de hipoteca constituida a favor del Estado o de corpo-
raciones civiles. Se limita a permitir la inscripcién de la escritura
de hipoteca unilateral, y a seflalar los efectos retroactivos de la
registracién de la aceptacién.

Creemos, pues, que lo mismo que se habla, por ejemplo, de
suceder «en virtud de testamento» (cuando, sin embargo, es pre-
cisa la aceptacién de la herencia °), se habla también de hipoteca
constitutda por acto unilateral. En ambos casos lo que sucede es
que como el negocio juridico que sirve de base a la transmisién su-
cesoria o a la constitucidén de la hipoteca es el testamento o es el
acto unilateral, se deja en un segundo plano la aceptacién porque
ésta es solamente la que determina la produccién de los efectos
de aquellos negocios juridicos, pero no lo causa de tales efectos.

Con esto el conmstituidas del articulo 141 creemos que queda
explicado. En cuanto al constitucién final de dicho articulo alude
al momento de la inscripcién. No creemos que signifique «naci-
miento» de la hipoteca, sino ingreso en el Registro del titulo en
que aquélla se comstituyé (formalizé). (Cfr. LA RICA, Comeniarios
a la Ley de reforma, pig. 208.)

Una Ley que habla de hipoteca constituida cuando se otorga
la escritura de hipoteca, que recoge ese término—utilizindolo en
los mismos casos que ellas—de otras Leyes en las que imperaba
un régimen distinto fundamentalmente, que también para referirse
a la inscripcién habla de constituciéon (y con rigor por cierto, por
ser la inscripcién. constitutiva), no tiene nada de particular que,
por falta de exactitud terminoldgica, hable en este supuesto—141
in fine—de constitucién para aludir a la inscripcién, aunque en
este caso precisamente, esa inscripcién que normalmente—asi :
cuando es contractual—constituye la hipoteca, no baste para cons-
tituirla, para hacerla nacer, sino que sélo sea el fundamento de
tal constitucién, que se producird al concurrir la anotacién mar-
ginal de la aceptacién.

O sea, nuestra Ley habla indistintamente v con magnifica
inexactitud de hipotecas impuesias, establecidas, constituidas e
mscrelas.

Como en el caso del Cédigo civil también cabe afirmar aqu
que el legislador no se ha planteado el problema de si tales tér-
minos marcan distintos jalones hacia la perfeccidon de la situacién

10. En contra, Garcia ViaLbecasas, La adquisicion de la herencia en el De-
recho espaiiol, en R. D. P., 1944, piags. 89 v sigs.
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real. Asi como en aquel caso €l Cddigo copia las palabras y expre-
siones del Proyecto de 1851 sin tener en cuenta que media entre
ambos el abismo de la teoria del titulo y el modo, rechazada por
uno y admitida por otro, asi también la Ley Hipotecaria de 1946
copia al pie de la letra articulos y términos que procedentes de la
del 1861 han llegado sin modificacién hasta ella, pero sin tener
en cuenta que al convertir el 1875 del Cédigo civil la inscripcidn
de la hipoteca de declarativa en constitutiva, se requiere la nece-
saria modificacién de aquello a que tan trascendental cambio haya
afectado. Y por desgracia, algunas de las veces que introduce mo-
dificaciones mds valia que no lo hiciera.

Los tres primeros términos citados (impuestas, establecidas,
constituidas) pueden alydir—utilizando la expresién de JERONI-
MO GONZALEZ—a la formalizacién del titulo inscribible. Y todos
ellos {incluido el cuarto: inscritas) pueden significar que el pro-
ceso genético de la hipoteca ha sido coronado con la inscripcién
porque realmente sblo después de ésta puede haber una hipoteca
nacida a la vida del Derecho.

Ahora bien: se ha de advertir que no siempre la inscripcién
implica el nacimiento de la hipoteca, pues si es cierto que sin la
inscripcién no hace la hipoteca, no lo es menos que ésta puede fal-
tar aunque aquélla concurra o pueda haberse extinguido aunque
la inscripcién suybsista.

Fara nosotros la constitucién de hipoteca unilateral debe ser
un caso de adquisicién constitutiva y no de constitucién anterior
a la adquisicién. Ahora bien: el mismo nombre lo indica. Lo que
acabamos de decir, pero nos interesa repetirlo. La adquisicién
constitutiva quiere decir adquisicién que constituye un derecho.
La hipoteca es un derecho que se constituye, que nace, porque se
adquiere. Es decir, no es posible que la constitucién preceda a la
adquisicién, porque precisamente es la adquisicién la que consti-
tuye, la que hace nacer los derechos cuando éstos nacen en vir-
tud de adquisicién constitutiva. Por tanto, en estos casos, uno de
los cuales es la hipoteca unilateral, no se puede hablar, y como
de dos momentos separados y distintos, de la adquisicién y de
la constitucién, porque uno y otro, por definicién, coinciden.
Ello es—creemos—perfectamente admisible en nuestro Derecho.
El derecho de hipoteca—vistos los obsticulos en general para la
construccién de los derechos sin sujeto, y para que, aun admi-
tidos tales derechos o construidos como supuestos que no encie-
rran un derecho subjetivo actual, se considere como uno de ellos
a la hipoteca unilateral—habria de tener un titular que mediante
su adquisicién produzca la constitucién. -

Para nosotros el efecto de la registracién de la aceptacién del
favorecido debe ser no sélo la adquisicién del derecho, sino tam-
bién su nacimiento, aunque se produzcan efectos desde la fecha de
la inscripcién, que precisamente se realizé para eso, para que los
efectos de la registracién de la aceptacién pudiesen retrotraerse
erga omnes.
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Y vamos a poner de relieve otra cosa que muestra—creemos—
la mayor légica de nuestra construccién. Es sabido que el caso
mds frecuente de inscripcion de hipoteca unilateral es precisamente
el de que no haya todavia obligacién que garantizar. Precisamente
el duefio de los bienes la inscribe como medio més seguro para
conseguir que la obligacién nazca. Por ejemplo, se desea un prés-
tamo, y para estimular su concesién se muestra al futuro presta-
mista la garantia de que disfrutard cuando acepte la hipoteca
unilateral inscrita.

Esto nos lleva a otro problema, porque este de la hipoteca uni-
lateral parece un campo minado de problemas, que ya es propio
de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras. Hemos dicho
que, por lo general, la hipoteca unilateral tiende a garantizar una
obligacién futura. En este sentido JERONIMO GONZALEZ {(Principio
del consentimiento, en t. 1, pig. 408) hablando de la técnica mo-
derna y de la distincién de los tres momentos de negocio causal,
acuerdo real, e inseripcién, afirma que €l orden de sucesién da
estos tres momentos suele variar y que en la hipoteca unilateral
suele ser: inscripcién—unilateral de la hipoteca—, negocio cau-
sal—préstamo, por ejemplo—, y acuerdo—aceptacién de la hi-
poteca ya inscrita.

Pues bien, en virtud del cardcter accesorio de la hipoteca surge
la cuestién de si ésta en tal caso nacerd antes que la obligacién o
sélo podrd nacer una vez que exista ésta. Es este un punto en el
que se han multiplicado las teorias. ; Se puede hablar de hipoteca
—derecho que tiene por misién garantizar una obligacién princi-
pal—sin que haya todavia obligacién? En Alemania se considera
que en lo que llamamos hipoteca en garantia de una obligacién
futura, hasta el momento del nacimiento de la obligacién, existe
una deuda inmobiliaria del propietario.

DE CAsso—pdg. 564—entiende que la hipoteca en garantia
de obligaciones futuras, «dado el principio de accesoriedad de la
hipoteca en nuestro sistema registral y civil, acusa una incongruen-
cia o una excepcion muy cualificada, que los tratadistas y la doc-
trina de la Direccién tratan en vano de conciliar con aquella con-
cepciény. 10 bis, '

Porque, ademds, si entendemos con REGELS-BERGER que por
deuda futura hay que entender toda deuda posible, la hipoteca
practicamente va a adquirir, casi podriamos decir, una viabilidad
completamente impropia de su cardcter accesorio.’ Mas templada-
mente, entre nosotros, JERONIMO GONZALEZ (La hipoteca de segu-
ridad, en t. 11, pag. 92), va advirtié que no basta la sola posibili-

10 bis. Afiade De Cisso—pags. 364 ¥ 305—que «es initil pretender forzar
una exegesis congruente con la norma hipotecaria de accesoriedad, a base de
decir que en tal momento hay solo una hipoteca potencial o una expectativa
de hipotecas.

Piensa que ¢n el articulo 142 de la I.. H. «se regula una verdadera hipoteca
independiente o «deuda inmobiliarias del propietario, 1a cual excepcionalmente
se admites.
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dad de obligacidn, sino que se necesita que el aparato juridico
creado tenga consistencia suficiente para merecer la garantia de
Sus COnsecuencias.

Hoy jurisprudencia y doctrina se inclinan preferentemente a
admitir el nacimiento de la hipoteca antes del de la obligacién ga-
rantiza, estimando que basta que esta obligacién se halle en es-
tado potencial.

Sin embargo, podemos decir nosotros: ;es posible considerar
existente una hipoteca unilateral-—que no se puede cancelar hasta
pasados dos meses del requerimiento para que se acepte sin que
conste en el Registro la aceptacién—cuando se haya esfumado la
obligacién futura—el Banco niega el préstamo?

Frente al dogma de la accesoriedad proclamado por el Cédigo
civil (articulo 1.857-1.°) y ratificado por la exposicién de motivos
de la Ley de 1944 al decir que «se juzgd conveniente no apartarse
del tradicional cardcter accesorio de nuestra hipotecan, ;es posi-
bie decir que %ay un derecho de hipoteca, en los términos que he-
mos visto, que puede extinguirse porque no llegue a nacer la obli-
gacién futura? ; No seria més acertado esperar a que esta obliga-
cién naciese para que la hipoteca surgiese a su vez?

Nos damos perfecta cuenta de que el 1.857 habla de que la hipo-
teca se constituya para asegurar el cumplimiento de una obligacién
principal, lo cual puede entenderse que no implica que tal obliga-
cién exista ya. Pero, ;es que vamos a considerar «como aparato
juridico ya creado y con consistencia suficiente para merecer la
garantia de sus consecuenciasn—como dirfa JERONIMO (GONZA-
LEZ—, por ejemplo al simple proyecto de obligacién principal,
que no existe nada mas que en la mente del hipotecante?

Mucha fuerza podréd tener la inscripcién del acto unilateral dis-
positivo del duefio, no lo negamos, pero nos parece excesivo pen-
sar que pueda crear—con razén habria que recalcar aqui creatio
ex mhilo—un derecho subjetivo sobre cosa ajena, que tiende a
garantizar a su titular el cumplimiento de una obligacién princi-
pal—que eso es la hipoteca—, si cuando se estima que ese dere-
cho se crea o nace, nace sin sujeto—con lo cual no se garantiza
a nadie—, y no se puede hablar de cosa ajena—porque esto im-
plica alteridad y no hay mis yo que el duefio de los bienes—y
tampoco garantiza nada—porque no hay obligacién que garanti-
zar—. St actualmente no hay cosa garantizada, ni sujeto al que
se garantice, se nos hace muy duro pensar que existe ya un de-
recho real de garantia por el que no se garantiza nada a nadie.

¢ No seria m#s morigerado, aunque se crea que es menos pro-
gresivo, pensar que existe una expectativa de hipoteca, que ya
se anuncia a terceros advirtiéndoles que, si mace, producira efec-
tos desde la inscripcién ?

Nosotros eso es lo que creemos, y nos parece poder encuadrar
nuestro pensamiento dentro del marco de nuestro Derecho positi-
vo. No obstante, para el que crea que la postura de nuestra Ley
Hipotecaria es la que acabamos de criticar, puede servir todo lo
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anterior como una simple muestra de lo incoémoda, artificiosa y
forzada que es tal postura.

Y una vez terminada la critica de la teoria denominada del
negocio unilateral dxsposnlvo constitutivo de h1poteca, pasemos
a exponer una tltima teoria sobre la construccidn juridica de la
hipoteca unilateral.

4. Teoria de la reserva de rango.

a) Exposicién,
Se ha visto en el articulo 138 una situacion parecida a la reser-
Va. de rrango. El contrato—dicen PEREZ y ALGUER, en Wolff, 111,
%, pags. 213 y 238—es requ1s1to de la constitucién de la hlpote-
ca; pero la 1nscr1pc1on de ésta en virtud de acto unilateral del
dueno, entrafia algo asi como una reserva de rango, que se trans-
forma en auténtica hipoteca en cuanto acepte aquél en cuyo favor
se reservé. Semejantemente piensa GIMENEZ ARNAU (7ratado de
Legislacién hipotecaria, 11, pag. 7).

6) Critica.

Esta postura nos parece afortunada por lo que se refiere a que
la inscripcién de la llamada hipoteca unilateral es una especie de
reserva de rango. Pero no creemos que sea ya tan acertado afir-
mar que el contrato es requisito para la constitucién de la hipcteca.

111
DOGMATICA

Nosotros pensamos que no es el contrato—negocio juridico bi-
lateral—el que da origen al tipo de hipoteca que estudiamos, sino
aue su base es un negocio juridico unilateral de disposicién y real
que consta de dos elementos—disposicion del duefio de los bienes
e inscripcién—, pero cuyo negocio unilateral no es, sin embar-
go, suficiente ni para hacer adquirir el derecho de ‘hipoteca al
favorecido {por lo cual rechazamos la teoria del negocio umlateral
que hace adquirir), ni tampoco para constituir, para hacer nacer
el derecho de hipoteca (por lo cual rechazamos la teoria del nego-
cio unilateral constitutivo).

Ahora bien: el negocio unilateral que es base fundamental de
la hipoteca unilateral, no la hace nacer sin mds, sino que se re-
quiere para tal nacimiento la registracién de la aceptaciéon del fa-
vorecido, cuya registracién de la aceptacién no es ni mucho menos
una simple condicién suspensiva (por lo que hemos rechazado la
teoria de la hipoteca condicionada suspensivamente’, sino una
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conditio iuris. Y como hasta el momento.de su cumpliniento el re-
gistro publica no la constitucién de una hipoteca que no existe
en la realidad, sino un negocio unilateral que es base para cons-
tituir esa hipoteca cuando la conditio iuris se cumpla, resulta que
ese registro no es inexacto (por lo cual no rechazamos la teoria del
consentimiento formal, pero si rechazamos que ese consentimiento
formal provoque inexactitud registral).

De esta manera el negocio unilateral {disposicién inscrita del
duefio de los bienes) produce sus efectos (constitucién y adquisi-
cién simultdneas del derecho de hipoteca) cuando se dé la condi-
t10 iuris {(anotacidén de la aceptacién del favorecido).

Hasta entonces la misién de su inscripcién formalmente consen-
tida es fundamentalmente reservar su rango; de forma que la re-
troaccién de los efectos del cumplimiento de la conditio iuris, no
tropiece con la proteccién que la Ley habria de dispensar a los ter-
ceros que hubiesen confiado en un registro en el que no hubiese
existido semejante inscripcion.

Llamamos negocio juridico unilateral a aquel supuesto de he-
cho que contiene una declaracién de voluntad privada—en este
caso la del duefio de los bienes—(aunque puede contener ese su-
puesto de hecho otros elementos) que el ordenamiento juridico
reconoce como base para producir el efecto juridico calificado de
efecto querido.

Ahora bien, ;qué clase de negocio juridico unilateral es el
que es base para la constitucién de la hipoteca unilateral? Para
nosotros es yn negocio unilateral, primero, de disposicién, y se-
gundo, real.

Es de disposicién para el duefio de los bienes porque se llaman
asi los que producen directamente por si la pérdida o, exacta-
mente en este caso, el gravamen de un derecho—la propiedad—
mediante transmisién de parte de poder, transmisién que es COns-
titutiva de otro derecho. Y es real porque su efecto juridico direc-
to es el nacimiento de un derecho real (aunque este nacimiento
no coincida con la conclusién del negocio juridico. Esto es debido
a otra causa). De todo ello se deduce que no puede confundirse
con un negocio obligacional que se limita a preparar la disposi-
cién o enajenacién obligando a ella mediante la creacién de dere-
chos de crédito. -

Obsérvese que, en efecto, la escritura de disposicién unilate-
ral no obliga, en sentido técnico, al duefio de los bienes a cons-
tituir hipoteca. Tampoco con la inscripcién del acto unilateral
gueda el hipotecante obligado. Sblo puede hablarse de una vincu
lacién del disponente a su acto dispositivo. Seria como si, por
ejemplo, un testamento no pudiese revocarse hasta pasado un pla-
zo desde el otorgamiento. El que esta vinculado no puede revocar,
pero no queda obligado (Cfr. Wolff, 111, 1.°, pig. 208).

Es un negocio juridico de disposicién, pero partes, es decir,
elementos de ese negocio juridico son: Primero, la disposicion del
auefio de los bienes, v segundo, la inscripcién. O sea, no es que
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haya ya un negocio juridico completo en la disposicién del dueiio,
cuyo negocio juridico se inscribe, sino que la disposicién, més la
inscripeidn, forman ambas el supuesto de hecho que es negocio ju-
ridico, porque éste hemos dicho que es un supuesto de hecho que
cuando es unilateral contiene una declaracién de voluntad pri-
vada, pero esto no excluye que contenga otros elementos.

El negocio juridico de disposicién y real que estudiamos, com-
puesto por la disposicion del duefio de los bienes mds la inscrip-
cién, es sustancialmente lo mismo gue en el Derecho alemdn, en
el que el acuerdo real y la inscripcion forman un negocio de dis-
posicién y real. Lo cual PEREZ y ALGUER (en Wolff, III, 1.°, pé-
gina 211) acogen plenamente para el Derecho espafiol y afirmnan
que evideniemente en nuestro Derecho el contrato de hipoteca y la
inscripcion forman un negocio juridico de disposicién real, con-
tractual y abstracto. Y hay que advertir que tanto estos autores
como el Derecho alemdn consideran que el acuerdo real—o con-
trato de hipoteca en nuestro Derecho-—también existe en la hipo-
teca unilateral porque en ésta hay contrato o acuerdo que produ-
cen la concurrencia del consentimiento del duefio de los bienes y
la aceptacion de la hipoteca por el favorecido. No obstante, no
importa que nosotros pensemos que la voluntad del duefio de los
bienes ne se une a la aceptacién para formar un contrato, sino
que vale por si sola. Y no importa porque en ambos casos, en
ambos Derechos, espafiol y alemdn, hay inscripcién, y la diferen-
cia de que en uno de esos casos haya un elemento bilateral—acuer-
do—y en otro un elemento unilateral—disposicién del duefio de los
bienes—no tiene trascendencia a los efectos que estamos estudian-
do ahora, ni impide la comparacién entre Derecho alemdn y es-
paifiol, ya que la dnica consecuencia de tal diferencia es que en
€l B. G. B. el negocio juridico sea bilateral—contrato— y en nues-
tra hipoteca unilateral bay un negocio juridico, pero unilateral.
Lo dnico que importa es destacar que la inscripcién, juntamente
con el acuerdo en un caso o la voluntad unilateral en otro, forman
un negocio juridico de disposicién real.

Ciertamente que no existe en nuestro Derecho la distincién
tajante del alemidn entre negocio juridico causal, acuerdo real e
inscripcién {recuérdese que, salvo para la hipoteca, la inscripcién
10 es en nuestro Derecho constitutiva), y, por ejemplo, al inscribir
la compraventa de un inmueble, se inscribe el llamado titulo, que
comprende todo el ciclo que opera la transmisién, iniciado por el
contrato de compraventa y concluido por la entrega de la cosa
(Cfr. Roca, 11, pag. 195 y I, pag. 163 y sigs., y, en particular,
la refutacién de la opinién de SANZ, pag. 165).

Sin embargo, en lo que respecta a la hipoteca, nuestro Derecho
v el aleman corren paralelos por dos razones: Primera, porque la
nscripcién es constitutiva, y segunda, porque asi como, por ejem-
plo, en la venta estin involucrados en el llamado titulo inscribi-
ble todos los momentos del ciclo trasmisivo, no ocurre tal en la
hipoteca, sino que, en ésta, aparece perfectamente diferenciado
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y aparte del negocio (u otra cualquier razén) causal el acuerdo
real.

Este acuerdo real lo constituye el propio contrato de hipoteca
o lo sustituye la voluntad unilateral del duefio de los bienes. Y
estd, como decimos, perfectamente diferenciado de la causa que
constrifie a hipotecar (obligacién ex lege en las hipotecas legales
y contractual, por ejemplo, precontrato de hipoteca, en las vo-
luntarias) hasta el punto de que PEREZ y ALGUER (en Wolff, 111,
1.°, pdg. 212 ') afirman, y—utilizando sus propias palabras—s
rodeos, que el contrafo de hipoteca es en nuestro Derecho un con-
trato abstracto.

El puesto del acuerdo real del Derecho alemén lo ocupan, por
tanto, en nuestro Derecho o el propio contrato de hipoteca o la
voluntad unilateral del duefio, porque no tienden a crear un de-
recho de crédito que faculte para exigir la constitucién de hipote-
ca, sino que tienden directamente a constituir ésta. Basta ver la
diferencia entre los articulos 1862 y 1875 del Cédigo civil. Y ese
contrato o voluntad unilateral juntamente con la -nscripcién for-
man un negocio juridico de disposicién, que es base productora
del nacimiento de la hipoteca. Aunque en la hipoteca unilateral
tal nacimiento no coincida con la conclusién del negocio.

La inscripcién forma, pues, parte del negocio juridico de dis-
posicién. Algunos (asf DE CASSO, pdg. 511, n. 13; Roca, I, pa-
gina 156; SANZ, Ins#ituciones de Derecho hipotecario, 1947, pa-
gina 242) dicen que la inscripcidén swstituye a la tradicién. Esto,
si se aprecia bien el sentido que en tal frase se da al verbo sustituir,
no es inexacto. Sin embargo, quizd sea més claro advertir, como
bace CASTAN—Derecho civil, Notarias, 6.* ed., II, pdg. 137—
que tradicién e inscripcién tienen érbita de aplicacién distinta.
Ello porque en la hipoteca no ha lugar la tradicidén, y en otros
derechos reales la tradicién se encuadra dentro del acto o titulo
transmisivo inscribible 2. :

Lo que, desde luego, puede dar, aun mds, lugar a confusién

11. No deben producirse confusiones con motivo de la posibilidad de exis-
tencia de estos tres contratos, por ejemplo (aunque posiblemente la fuente or-
dinaria de la obligacién de hipotecar seri una cliusula inserta en el contrato
del que nace la obligacién principal): 1. Contrato de préstamo. De él surge
la obligacién principal, que la hipoteca garantiza. 2.° Precontrato de hipoteca.
En €l se pacta garantizar con hipoteca el cumplimiento de la anterior obliga-
cion principal. 3.2 Contrato de hipoteca. Contrato del que, mediante la inscrip-
cién, mace la hipoteca. Con él se garantiza el cumplimiento de la obligacion
principal y se cumple la que nacié del precontrato de hipoteca. El primer con-
trato es real, en el sentido de que se perfecciona por la entrega de la cosa.
El tercero es real en el sentido de que directamente—unido a la inscripeién—
genera un derecho real. El segundo es obligacional, porque de él sélo nacen
obligaciones. No produce ningin derecho real. sino finicamente la obligacién
de constituirlo, y por eso no es real en el sentido que lo es el contrato de hi-
poteca. Se perfecciona por el acuerdo de voluntades, sin requerir entrega de
cosa, ¥y por es50 no es real en el sentido del contrato de préstamo.

12. Dejamos al margen los problemas que pueden plantearse en torno al
articulo 1.473, que no son pocos.



82 Manuel Albaladejo Garcia

es afirmar—como hace Roca, 1, pdg. 166—que es como si el 60g
dijese: «La hipoteca se adquiere como consecuencia de contrato
mediante la inscripcién.» 13

No es aplicable en el caso que estudiamos la nynca bien pre-
cisada teoria del titulo y el modo, porque el 609 no tiene validez
para todos los derechos reales, sino sélo para los susceptibles de
posesién. Ademads, los propios defensores de la teorfa del titulo
y €l modo reconocieron de antiguo que esta teoria no era aplicable
a la hipoteca. En la misma Ley de 1861 nacia la hipoteca del
solo titulo porque la inscripcién no era entonces constitutiva. Por
otro lado, aunque tal teoria fuese aplicable—lo que no admiti-
mos—a la hipoteca, lo serfa sélo a la convencional porque el 609
dice: «A consecuencia de ciertos contratos mediante la tradiciény».
Lo cual prueba que en ningiin caso se puede aplicar a la hipoteca
unilateral. (Cfr. sobre lo anterior: ESPIN, La tfransmisién de los
derechos reales en el Codigo civil espanol, en R. D. P. 1945, pé-
gina 3409 y siguientes.)

O sea que la inscripcién no es, desde luego, para la hipoteca
unilateral ningdn modus que unido a un titulo o negocio juridico
cbligacional, pero negocio juridico obligacional completo en si,
produzca la adquisicién de tal hipoteca, sinp que tal inscripcién
es sblo un elemento del negocio juridico de disposicién y real
base de la constitucién de la hipoteca unilateral

Hay quien, como DE BUEN (Derecko civil comiin, cit. pagi-
na 337) o NONEZ LAGOS (Realidad y Registro, en R. G. L. J.,
1945, 1, pdg. 422, nota) creen que la necesidad de la inscripcién
para que nazca la hipoteca pertenece al capitulo de la forma de
los negocios juridicos materiales *4, pero creemos més acertado
pensar que la inscripcién no es mera forma de un acto privado,
sino que esa constatacién en un Registro piblico por funcionario
publico del acto unilateral del duefio, esa inscripcién, es otro ele-

13. Para el que entienda que la tradicién es un contrato real—compuesto de
la entrega y el acuerdo sobre la transmision—(Cfr. PERez ¥ ALGUER, en Wolff,
III-1.2, pag. 390), es evidentemente equivocado suponer que la inscripcién sus-
tituye a la tradicion, porque ello es como decir que la inscripcién sustituye a
la entrega y al acuerdo real. Y eso es inexacto, porque aunque se pueda decir
que la inscripcién ocupa, en nuestro Derecho, en la hipoteca. el lugar que Iz
entrega llena en el caso de otros derechos reales sobre muebles o sobre inmue-
bles, no ocupa también el lugar del acuerdo real, aunque no sea nada mais que
por la sencilla razén de que en la hipoteca el acuerdo real es el propio con-
trato de hipoteca (o lo sustituye la voluntad unilateral del duefio).

Deciamos que puede dar lugar a confusién afirmgar que es como si el Gog
dijese: «La hipoteca se constituye por consecuencia del contrato mediante la
inscripciénas, porque ello—aunqgue se vea en la tradicién unma mera entrega no
unid2 a un acuerdo real (Cfr. Roca, I, pig. 632)—induce a pensar que la ins-
cripcion desempefia el papel de la tradicién (modo), y el contrato de hipoteca
el de negocio obligacional causal (titulo). Y las cosas no son asi, pues como
acabamos de ver, al no ser el contrato de hipoteca negocio obligacional ni
causal, sino real, no seria nunca un titnlo—en el sentido que lo es el contrato
de compraventa—que mediante la tradicién hiciese nacer la hipoteca.

14. .No creemos tampoco que csté en lo cierto Saxz—Instituciones, 1, pa-
gina 243—cuando afirma que, en el caso de la hipoteca. «la inscripcion es decla-
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mento del negocio, porque el acto dispositivo del duefio ya requie-
re una forma: la escritura publica (Cfr. ENNECCERUS, I, 2.°, pé-
ginas 62-63, 11l, 1.°, padg. 203 y anotaciones correspondientes.)

Deciamos que denominidbamos negocio juridico unilateral a
aquel supuesto de hecho que contiene una declaracién de voiun-
tad privada que el ordenamiento juridico reconoce como base para
producir el efecto juridico calificado de efecto querido. Y hemos
de afiadir que lo que segtn la concepcién del ordenamiehto no
tundamenta el efecto juridico sino gque sdlo lo condiciona—en este
caso la anotacién de la aceptacién de la hipoteca—mno es conside-
rado como elemento, como parte del negocio, sino sélo como condi-
cién de su eficacia, y se designa como sondilio iuris cuando es
posterior en tiempo a la conclusién del negocio. De lo dicho se
desprende cudn inconveniente seria deducir del concepto de ne-
gocio juridico que su eficacia haya de coincidir en el tiempo con
la conclusién del negocio (ENNECCERUS, I, 2.°, pig. 63).

La conditio iuris, como dice ENNECCERUS (1, 2.°, pig. 315),
es un acontecimiento futuro e incierto del que depende la eficacia
del negocio, seglin su naturaleza, su objeto o yna disposicién del
derecho. No es, pues, parte del supuesto de hecho del negocio ju-
ridico, sino una condicién de eficacia de este supuesto de hecho.

La registracién de la aceptacidén, construida a la hipoteca uni-
lateral como negocio juridico unilateral, es, en efecto, una cordi-
120 wuris. .

Interesa hacer constar que la conditio iuris es la registracidn,
mediante anotacién, de la aceptacién del favorecido, y no la sola
aceptacion sin registrar, porque esa anotacién marginal es consti-
tutiva. (El 141 habla no de retrotraer los efectos de la aceptacién,
sino de retrotraer los efectos de la registracién de la aceptacién.
Y luego permite cancelar «si no constase—en el Registro—la acep-
tacién transcurridos dos meses...») (Cfr. Roca, IV, pdg. 354,
nota 3, y 357). O sea que no hay ni siquiera inexactitud regis-
tral si la aceptacién se ha producido y no se ba anotado.

Excepcionalmente no se precisa registrar la aceptacién en las
kipotecas en garantia de titulos valores (art. 154).

En este caso las consecuencias que en el otro produce la re-
gistracién de la aceptacién, las produce la aceptacién sola, que
tiene lugar al adquirirse los titylos emitidos.

Abora bien: el efecto querido, que se tiende a producir con
ese negocio juridico, es la creaciéon de una hipoteca a favor de
determinada persona. I.a anotacién de la aceptacién de ésta, que
es ciertamente una conditio iuris, retrasa, pues, hasta que se ve-

rativa y tiene simplemente ¢! *caricter de una forma de publicidad necesaria e
indispensable para el ejercicio y efectividad del derechos.

Roca—IV, 154-5—6c pronuncia lo mismo en contra de NtUSez Licos que
de Saxz.

En pos de Saxk y de NURez Lacos algun registrador, como Ramos, niega
el caricter constitutivo de 'a inscripcién (R. C. D. 1., 1949, pig. 192). Otro
—Hemaapa—hace depender 1a solucién del sentido que se dé al término conms-
atutire (R. C. D. 1., 1949, pigs. 393-4)-
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rifica, la produccién de los efectos perseguidos por dicho negocio
juridico.

En el espacio que media entre la conclusién del negocio y la
realizacidn de la conditio iuris (anotacién de la aceptaciéon), cier-
tamente que el negocio juridico puede producir ciertas consecuen-
cias juridicas, pero de ninguna manera puede producir sus efectos
fundamentales. Las consecuencias juridicas que el negocio produz-
ca en ‘ese espacio intermedio sblo serdn encaminadas a evitar la
frustracién de los efectos principales del negocio; es decir, a pro-
ducir el aseguramiento de éstos.

La consecuencia del negocio juridico de hipoteca unilateral,
antes de la registracién de la aceptacidén, es reservar un rango y
vincular al disponente a su disposicién.

Y como, sin género de duda, la constitucién de la hipoteca es
efecto principal y fundamental del negocio juridico, el suponer
que, pueda producirse semejante efecto, es decir, la constitucién,
antes de la registracién de la aceptacién, es inadmisible, porque
serfa como admitir que el negocio juridico puede producir sus efec-
tos principales antes de la realizacién de la condutio iuris, lo cual,
por definicién, es inaceptable.

Asi, pues, nosotros construimos el negocio juridico por el que
se constituye la hipoteca unilateral, como un negocio juridico umni-
lateral, pero pensamos que la aceptacién registrada es la que pro-
duce tanto la adquisicién como el nacimiento del derecho de hi-
poteca. .

Bien entendido que la inscripcién—acceso al Registro del acto
unilateral del duefio—tiene un valor y reserva un rango aunque
no constituya la hipoteca. Esto creemos que no se ha visto claro
por los que sostienen la teoria del negocio juridico constitutivo
dc la hipoteca sin necesidad de aceptacién, porque acostumbrados
a dar ya un valor excesivo a la inscripcién, y habida cuenta de
que en materia de hipoteca es constitutiva, quizd no se ha apre-
ciado exactamente lo siguiente: que una cosa es que la inscrip-
ci6én sea constitutiva para la hipoteca, lo cual es exacto, pero sélo
quiere decir que sin inscripcién no habra todavia hipoteca, y otra
cosa. es que la inscripcién tenga tanta fuerza que haya necesaria-
mente de hacer nacer y de manifestar la existencia de un derecho
de hipoteca, lo cual ya es inexacto, porque ni siempre la inscrip-
ci6n basta para que nazca la hipoteca, ni la existencia de ns-
criptién impide que la hipoteca se haya extinguido ya. Cierta-
mente, la inscripcién es un importante fattor del que se precisa
para que la hipoteca nazca, pero no el dnico. Lo cual muestra como
verdadero que en tanto falten esos otros factores, aunque haya
ya inscripcién, no habrd, sin embargo, todavia hipoteca consti-
tuidal '

Nuestra ley acepta la suficiencia de la declagacién unilateral
para provocar asientos. Aqui podemos traer a colacién aquellas
palabras de JERONIMO GONZALEZ (Principios de consenitmienio,
en t. I, pdg. 412) segin las cuales el Derecho hipotecario, en aras
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de una mayor facilidad para transferir las fincas y los derechos,
concluye por declarar inscribibles y llevar al Registro actos uni-
laterales del titular que por si solos no implican transferencia o
constitucién perfecta de derechos reales. Cualquiera pensaria que
esto choca con el articulo 2. de la Ley Hipotecaria, que en su
apartado 2.° dice que se inscribirdn los titulos (en este caso el
término #itulo se emplea en el sentido material de acZo) en que se
constituyan, reconozcan, lransmitan, modifiquen o extingan de-
rechos reales. Pero no hay tal colisién, porque lo que pasa es que
la Ley Hipotecaria es infiel a si misma, y, por ejemplo, en el ar-
ticulo 23 se demuestra que un acto es inscribible sin que haya
transmisién de derecho real, ya que ésta no se produce hasta que
tenga lugar la condicién suspensiva. Pues igualmente existe en el
caso de la hipoteca unilateral—a pesar de todas las inexactitudes
terminolégicas—una inscripcién sin que haya constitucidn, y en
esa inscripcién hay una expectativa de derecho real. Se indica y
(sie hace publica la posibilidad o, si se quiere, la probabilidad
e él. .

Por todo lo cual, lo que nos parece es que esa inscripcién de
la hipoteca unilateral estd desempefiando el papel que en rigor
técnico estaria llamado a desempefiar una anotacién preventiva,
porque no publica ningin derecho de hipoteca, y solamente pre-
viene de que si acepta el favorecido, la anotacién de esa acepta-
cién tendra efectos retroactivos, por lo cual se considerard nacida
la hipoteca desde la inscripcién.

Y precisamente—como dice CHAMORRO, pdg. 17—Ia retroac-
cién de los efectos de esa nota marginal tampoco implica la pre-
existencia del derecho real. Para nosotros, mas bien demuestra su
no preexistencia.

Basta recurrir a la doctrina para que, examinados los concep-
tos que formula de la inscripcién y de la anotacién, se compruebe
gue la forma apropiada de registracién de la hipoteca unilateral
seria esta ultima.

La inscribibilidad de tal acto proviene de una falta de técnica.
No negamos que deba tener acceso al Registro. Pero cuando se
puso de relieve la necesidad de que fuese inscribible, se debi6 pen-
sar que #nscribir tiene dos sentidos: uno estricto y propio, regis-
trar mediante inscripcién, y otro amplio, registrar. El acto umi-
lateral del duefio, que debe ser registrable, no debid, sin’ embar-
go, registrarse mediante inscripcién. Si se hubiesen hecho asi las
cosas se habrian evitado problemas. .

Confiamos haber aclarado algo las cosas, o, al menos, haber
expuesto claramente nuestro pensamiento sobre la hipoteca umi-
lateral, que si por ser unilateral no deja de ser ni inscribible ni
hlp.bc::teca, por no ser bilateral, no es hipoteca desde que se ins-
cribe.
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Organizacion del régimen de propiedad en Africa
occidental espafiola

ALBERTO BALLARIN MARCIAL
Notario - Leirado de la D.G.R. N,

El dia 13 de enero ha publicado el Boletin Oficial del Estado
el Decreto de 10 de diciembre de 1949, por el que se estavlece un
nuevo régimen de la propiedad en Africa occidental espafiola.

La importancia que tiene este Decreto en el sector legislativo-
espafiol relativo a territorios no metropolitanos es realmente ex-
traordinaria, tanto por venir a poner fin a una situacién legal in-
sostenible por més tiempo, como por la perfeccién y los adelantos
técnicos que encierran muchas de sus normas, tal que para su ela-
boracién se realizaron importantes estudios sobre el terreno de-
las condiciones de vida en Africa occidental espafiola, Derecho
musulmén aplicable, etc. .

Sttuacién anterior:

Una Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia, de 4 de
agosto de 1894, determiné que «La factoria de Rio de Oro» for-
mara parte de la circunscripcién territorial del Registro de la Pro-
piedad de Las Palmas de Gran Canaria, abriendo en él un libro
especial para ese término. Aunque, en las disposiciones dictadas.
con posterioridad, no se derogé la citada Real Orden expresamen-
te, habia que entenderla derogada, dada su incompatibilidad con
el régimen del Decreto de 1920, y de hecho nunca tuvo vigencia
practica. Sea por referirse exclusivamente a la factoria de Rio de
Oro o porque, como creemos, la reglamentacién pecaba de ilé-
gica, el problema de la regulacién de la propiedad en Africa oc-
cidental espafiola seguia en pie. Para resolverlo, se dicté el Real

1. Un resultado de estos estudios y exposicion critica de los preceptos de
lo que fué Antepsoyccto del Decreto, concordados con las opiniones doctrina-
les que los inspiraron, se halla contenido en el magnifico trabajo Considera-
ciones sobre la futwra Reglaomentacion de la Propiedad em Africa occidental
espaiiols, que ha sido fundamental para el nuestro, del Registrador de la Pro-
piedad Narciso Fuentes, en Informacion Jwridics, julio-agosto, nims. 6263,

pagina ;7.
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Decreto de 21 de junio de 1920, que debia aplicarse en los terri-
torios espafioles del Sdhara. Dicho Decreto, en cuanto al régimen
de propiedad, es casi una copia del dictado para Guinea en 1i
de julio de 1904, con un preambulo calcado del de aquél. Entire
las pequefias modificaciones establecidas, merece citarse la del
articulo 3.°, por el que los pozos de aguas potables y los alwm-
pramientos de éstas se consideran de dominio piblico y uso co-
min. En 13 de junio de 1933 se dicté un Decreto por el qu= el
citado de 1920 se declaraba de aplicacién no sélo en Rio de Cro,
sino también en los demds territorios de soberania de Africa oc-
cidental espafiola. Este Decreto se aclard por otro el 1o de abril
de 1934, en el sentido de ser de aplicacién no sélo a dicha Co-
lonia, sino a los demds territorios de «Protectorado, ocupacién o
soberanfa espafiola, excepto en Guinea» 2.

De esta legislacién, vigente hasta la actyalidad, bastard decir
que apenas ha tenido alguna efectividad en la vida real. Se im-
ponia, pues, una reforma, y el momento no podia ser mas opor-
tuno. Emprendida y lograda la reforma de la legislacién hipote-
caria peniusular, tenfa que seguir la de los territorios no metro-
politanos ; se llevé a cabo la primera parte con la de Guinea y se
ha recorrido la segunda etapa del camino con ésta que comenta-
mos, si bien le falta el Reglamento, que habrd de dictarse mds
tarde, cuando se hayan podido apreciar las deficiencias y lagu-
nas del actuyal ordenamiento, a fin de que puedan ser subsanadas
por aguél.

Estructura del Decreto:

Titulo I: De la propiedad inmueble:
Capitulo I: De la propiedad en genéral Jarts. 1 al i3).
Capitulo II: De las concesiones (arts. 14 al 44).

Titulo I1: Del Registro de la Propiedad.:

Capitulo I: Del Registro de la Propledad del A. O. E. y
de los titulos sujetos a inscripcién (arts. 45 a 55).
Capitulo II: De los requisitos, forma y efectos de la ins-

cripcién.

Seccién 1.*: De las fincas y su inmatriculacién (arts. 50
a 72).

Seccién 2.*: De la forma y efectos de la inscripcién (artice-
culos 73 a 84).

Seccién 3.‘: De las anotaciones preventivas (art. 85)

Seccién 4.*: De la extincién de las inscripciones y "anota-
ciones preventivas (arts. 86 a 88).

Seccién 5.*: De las hipotecas {arts. 89 a 97).

2 Del estudio citado.
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Capitulo 1II: Del modo de llevar el Registro (arts. 93
a. 100).

Capitulo IV: Del Registrador de la Propiedad y de la
Inspeccién del Registro (arts. 107 a 110).

Titulo II1: Del crédito territorial (art. 111).

Disposiciones transitorias.
Disposiciones adicionales.
Disposicidn final derogatoria.

Critica de la estruciura aplicada.

Destaca en este aspecto la reunién en una sola disposicién le-
gal del régimen relativo a la propiedad inmueble—régimen civil
pudiera decirse—y del relativo al aspecto hipotecario. Este trata-
miento ynitario y especializado de la propiedad inmueble es ex-
plicable, dado en primer lugar que habia que plantear todo un
sistema de concesiones y clasificar los bienes con arreglo a los il-
timos adelantos legislativos (Orden de 24 de octubre de 1947 de
una parte y Ley de Bases de Régimen Local, de 17 de julio de
1045), y, en segundo lugar, que la mezcla de los conceptos pro-
piedad y soberania es atin intensa en estos paises de civilizacién
atrasada, y se hacia preciso dictar una serie de normas relativas
a la propiedad inmueble indigena, teniendo en cuenta tal circuns-
tancia.

La clasificacién por titulos ofrece la novedad de presentarnos
uno, dedicado especialmente al crédito territorial. Se ha atendido
a los hipotecaristas, que demandaban una mayor atencién para
esta materia, que, por cierto, tratindose de paises nuevos, nece-
sitados de crédito para la puesta en marcha de su productividad,
tiene un especial interés.

A tal efecto, funciona en Ifni, con caricter rudimentario, una
caja de crédito.

Las disposiciones transitorias tienen una gran importancia en
el sistema del Decreto, porque, precisamente en la tercera, se es-
tablece como titulo inscribible, con caricter transitorio, el contrato
privado extendido por duplicado y ratificado ante el Registrador
de la Propiedad, como representante de la Autoridad publica. Se
atribuyen aqui al Registrador de Africa occidental espafiola fun-
ciones autenticadoras que rebasan el 4mbito tradicional de su mi-
sién. No puede estimarse favorablemente esta innovacién en nues-
tro siStema, aunque esté hecha con valor provisional, hasta que
se cree la Notaria de Africa occidental espafiola. Tal vez se halle
impuesta por razomes pricticas, dado que la fe publica se halla
atribuida alli a personas legas en Derecho; pero cabia otra solu-
cién mAs racional, consistente en haber concedido funciones nota-
riales plenas al Registrador de la Propiedad en ese periodo inter-
medio hasta que el volumen de la titulacién hubiese impuesto la
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rormal separacién *. Mientras que con la innovacién realizada se
rompe el principio del documento notarial como titulo inscribible
rormal. '

Siguen a las transitorias tres disposiciones adicionales, en la
primera de las cuales se prevé el desarrollo y ejecucién de este
Derecho por medio de disposiciones reglamentarias, dictadas in-
cluso por el Gobernador de Africa occidental espafiola, bien que
con la aprobacién previa de la Direcciéon General de Marruecos
y Colonias. Parece ser que con estas alusiones a la Direccién Ge-
neral de Marruecos y Colonias, sin mentar la de Registros y No-
tariado se quiere seguir la tradicién de nuestro desaparecido Mi-
nisterio de Ultramar, en el que se dictaba una jurisprudencia
hipotecaria independiente de la cldsica de la Direccién General
de los Registros. Asi, efectivamente, se otorga a aquella Direc-
cién, que indudablemente es la heredera actual del Ministerio de
Ultramar, la resolucién de los recursos gubernativos (art. 79).

En la disposicién adicional 2.2, se declara de carécter suple-
torio la legislacién civil hipotecaria vigente en Espafia, con lo
cual quedardn llenas todas las posibles lagunas del Decreto. Si-
gue a las adicionales, una disposicién final derogatoria, de gran
utilidad para dejar bien clara la situacién legislativa en Africa
occidental espafiola.

Contenido del Decreto.

Resaltamos a continuacién las disposiciones principales del

reismo, especialmente las que suponen una innovacién respecto de
la legislacién peninsular.
" 1. Régimen de la propiedad inmueble.—los inmuebles pue-
den pertenecer a particulares, individual o colectivamente; a En-
tidades o Corporaciones v a la Administracién de los Territo-
rios. Los de la Administracién pueden ser de dominio publico y
uso comin, de dominio piblico destinados a un servicio publico o
al fomento de la riqueza de los territorios, y de propiedad privada
de la Administracién. Los de las Corporaciones pueden ser de
dominio ptblico y patrimoniales, pudiendo aquéllos ser de uso
comin o estar destinados a un servicio piblico y dividiendo los
patrimoniales en de propios y comunales (art. 3.).

11. La propiedad indigena.—Se establece como regla gene-
ral que la propiedad de los. indigenas serd respetada, mantenién-
dose a los naturales en el quieto y pacifico disfrute de las tierras
que ocupan y cultiven. El Gobernador, deBidamente asesorado,

[ ]

3. Claro esti que en tal hipdtesis la plaza de Registrador-Notario de Ifni
se hubiera cubierto por Notarios y Registradores indistintamente, con lo cual
se reflejaria en esta Reglamentacién el equilibrio y coordinacién entre estas
dos instituciones—Notariado y Registro—que, a pesar de algiin equivocado pa-
recer en contra, constituve la base de la perfeccién de nuestro sistema hipote-
cario ¥ civil en lo que se refierc a la seguridad del trifico. Las facultades auten-
ticadoras del Registrador nos recuerdan algén sistema notarial falto de tradicién
v de logica.
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delimitard la propiedad colectiva de las cébilas, poblados o trac-
clones, segin sus necesidades y probable desarrollo, y designara
la persona o personas a quienes corresponda la representacién
legitima de las colectividades en los actos dispositivos {(art. 5.%);
con carcter preceptivo se practicard dicha delimitacién cuando
las propiedades estén enclavadas en terrenos objeto de concesio-
nes (art. 6.°).

La propiedad individual podrd convertirse en colectiva, y vi-
ceversa, acomodindose a las disposiciones que sobre transmision
de bienes se dictan en el Decreto {art. 7.°).

En cuanto a su estatuto juridico, se establece que tanto res-
pecto de la naturaleza y extensién de los derechos del titular,
como en lo referente a los medios de transmitirse a otro indigena,
se regird por los preceptos del Derecho musulmén, salvo cuando
el Gobernador dicte disposiciones en contrario y siempre some-
tiéndose a lo ordenado en el Dcreto, cuando se solicite la inscrip-
cién en el Registro (art. 8.°).

La propiedad colectiva indigena y la vinculada conforme al
Derecho musulmin—«hablisn—podra transmitirse previo acuerdo
de la «Yem4a» y autorizacién del Gobernador. También dictard
la «YemAan, con intervencién del funcionario a quien corresponda,
las disposiciones referentes a la administracién y aprovechamiento
de dichos bienes (art. 9.°). '

Para la defensa de los indigenas se declaran nulas de pleno
derecho las transmisiones de bienes inmuebles y la constitucién
y transmisién de Derechos reales impuestos sobre los mismos, ve-
rificadas por aquéllos a los no indigenas, si no reinen los siguien-
tes requisitos: a) que el enajenante o constituyente tenga capa-
cidad juridica plena o completada, conforme a su estatuto juri-
dico personal; &) que el acto o contrato tenga forma escrita;
) que intervenga el representante de la Autoridad piblica, juien
podra solicitar el asesoramiento de expertos en Derecho musul-
man, y d) que se cumplan los preceptos dictados por el Decreto
v sus disposiciones complementarias (art. 10).

111. Régimen de las fincas inmatriculadas.—«Se adquirirdn y
transmitirdn por los medios establecidos en el Cédigo avil y los
preceptos del Derecho musulmin, en tanto sean aplicables confor-
me al estatuto juridico personal, y en cuanto sean conciliables con
la naturalezza de los derechos inscritos v con lo establecido en el
presente Decreto» (art. 11).

Concesiones.

En materia de concesiones existia un precedente muy reciente
que el Decreto tenia forzosamente que seguir: el de la legislacion
para Guinea.

Las concesiones de minas y aguas se regirdn por sus normas
especiales (art. 15); concretamente, se exceptian de la concesién
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las minas que en ella aparezcan y las fincas que en su perimetro
estén demarcadas como de propiedad indigena (art. 10).

Es siempre potestativo de la Administracién el otorgamiento
de las concesiones, el que, segin los casos, es de competencia del
Gobierno, de la Presidencia del Gobierno o del Gobernador, y se
hace siempre en nombre del Estado {arts. 17, 23, 24 y 25).

Por su destino, las concesiones pueden tener por objeto: te-
rrenos para edificacién ; porciones de litoral o zona maritima ;
terrenos para construccién de obras publicas; los susceptibles de
destino agricola o ganadero; los edificios construidos por la Ad-
ministracién para vivienda y los inmuebles que se designen en
casos especiales (art. 20). Segin los casos, se otorgarin: en do-
minio pleno con caricter definitivo o temporal; en dominio enfi-
téutico redimible, por cincuenta afios; en arrendamiento, o trans-
mitiéndose el derecho que especialmente se sefiale (arts. 20 y 21).
Generalmente se otorgard a titulo oneroso, salvo las hechas para
fines de beneficencia u obras publicas dc reconocido interés pu-
blico (art. 26).

El articulo 27 enymera las condiciones generales en qué se otor-
gan las concesiones entre las que figuran el pago del precio o ca-
non y la inscripcién en el Registro. Para la enajenacién de las
concesiones por actos imler-vivos y para el gravamen, serd nece-
saria la previa autorizacién del Gobernador (art. 32).

En general se otorgan mediante subasta {(art. 36).

El titulo provisional de la concesién, con los documentos com-
vlementarios, una vez anotado en el Registro, serd indispensable
para la toma de posesién y para que el concesionario y sus dere-
chohabientes puedan ejercitar todos los derechos dimanantes de
ia concesién ; el titulo se considerara definitivo cuando en el Re-
gistro se acredite el cumplimiento de las condiciones exigidas para
ello. La certificacidén del Registro, expedida en forma literal, de
los asientos vigentes referentes a yna concesion, sustituira al titu-
lo cuando no pudiere presentarse por extravio u otra causa ’ar-
ticulo 39).

El Registro de la Propiedad.

Se crea el Registro de la Propiedad de Africa occidental espa-
fiola, cuya circunscripcién ha de comprender todos los territorios
que forman aquélla, y con capitalidad en la_residencia del Go-
bierno, que es actualmente Sidi-Ifni {art. 45"

El Registro de la Propiedad tiene por objeto: la inmatricula-
cién de fincas y la inscripcién o anotacidén de todos los actos y
negocios juridicos, disposiciones legales v decisiones de Autori-
dad competente, consignados en el correspondiente titulo, y que
produzcan de un modo directo la constitucién, reconocimicnto,
declaracion, transmision, modificacién o extincién del dominio y
cemas derechos reales sobre bienes inmuebles susceptibles de tra-
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fico juridico, sin distincién de la persona individual o juridica a
que pertenezcan.

Los articulos 47, 48 y 49 equivalen a los ndmeros 34 y 35 del
articulo 2.° de la Ley, con la especialidad de admitirse la ins-
cripcién de las resoluciones dictadas por el Gobernador del Africa
occidental espafiola, previa aprobacién de la Presidencia del Go-
bierno, por las que se modifique la capacidad civil de los indige-
ras en cuanto a la libre disposicién de sus bienes. El 50 equivale
al 5.° de nuestra Ley.

T'itulos inscribibles.

El articulo 51 equivale a nuestro articulo 3.°, pero contiene la
especialidad de obligar a la presentacién en todo caso del certifi-
cado de inmatriculacién acreddtativo del derecho del transferente,
que se devolverd al interesado una vez hechas constar en él las
operaciones practicadas.

En el articulo 52 se dispone que, a los efectos dgl articulo an-
terior, se considerard documento auténtico, en las transmisiones
entre indigenas, el autorizado por los «adules» conforme al Dere-
cho musulmdn, en que consten las circuntancias necesarias para la
inscripcién, en cada caso, debidamente traducido al espaiiol, y
acompafiando certificacién del representante de la Autoridad pi-
blica espafiola, que acredite la identidad de'los otorgantes y el
cumplimiento de las disposiciones establecidas en este Decreto en
cuanto sean aplicables.

La firma del representante de la Autoridad sera legitimada
por el funcionario competente. Los documentos presentados con
los complementarios, en su caso, se archivaran en el Registro. Los
restantes articulos hasta el 55 tratan de otros titulos—los de con-
cesiones en caso de expropiacién, extranjeros—, sin novedades no-
tables. Ya hemos citado y comentado la disposicién transitoria 3.*
relativa a titulo inscribible,

Las fincas, su inmatriculacion.

El articulo 57 contiene la novedad, en nuestra legislacién, de
una definicién de firma registral.

La inmatriculacién es regulada minuciosamente como el mo-
mento mas importante de la vida registral y de acuerdo ron la
orientacién general en la materia, tratindose de paises nuevos con
confusa situacién juridica de las fincas. La inmatriculacién requie-
re un escrito de solicitud conteniendo una multitud de circunstan-
cias de indole personal y real relativas a la historia y situacién ju-
ridica de la finca. La inmatriculacién puede ser obligatoria—he
aqui otra interesante novedad del Decreto en los casos del articu-
io 73—en los casos siguientes:

Primero. La de fincas inscribibles propiedad de la Adminis-
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tracién d@ los Territorios, de sus servicios organizados y de las
corporaciones de Derecho piblico.

Segundo. Cuando se trate de fincas adquiridas de indigenas
por quienes no lo sean.

Tercero. Cuando se trate de fincas de colectividades indige-
ras, demarcadas conforme al titulo 1.

Cuarto. Cuando lo ordene la Autoridad judicial o adminis-
trativa.

En el articulo 58 se enumeran los documentos acompafiatorios
del escrito iniciador, entre los que destacan el plano, extendido
por duplicado y autorizado por los servicios técnicos, la certifica-
cién expedida por el representante de la Autoridad publica corres-
pondiente, acreditativa de que son ciertos los extremos a que se
refiere el escrito y acta que acredite haberse efectuadd el deslinde
Ge la finca en la forma que resulta del plano, concurriendo: el
Registrador o su delegado, el Representante de la Autoridad pu-
blica, el Asesor musulmdn y, en su caso, el representante de la
«Yemaan. ’

. Tiene lugar después un procedimiento—tras de haberse toma-
do anotacién preventiva—con notificaciones y edictos y posibili-
dad de oposicién en el plazo de un mes, que se ventila ante el
Registrador—. Caso de denegarse la inmatriculacién se da el re-
curso gubernativo. Existe otro recurso ante la Autoridad judicial
para quienes se consideren perjudicados por la inmatriculacién.

Se regula después la inscripcién de los excesos de cabida con
dos posibilidades: la mayor cabida de las fincas inmatriculadas
se hard constar en el Registro mediante solicitud de los interesa-
dos, debidamente rectificada y acompafiada del plano y de las
certificaciones administrativas oportunas, cuando sean sus linderos
de tal naturaleza que excluyan la posibilidad de terceros colindan-
tes que pudieren ser perjudicados. En otro caso, se acudird al ex-
pediente de inmatriculacién, en cuanto sea aplicable.

De la forma y efectos de la inscripetén.

En el articulo 73 se establece el principic de rogacién con la
particularidad ya citada de la inmatriculacién obligatoria del pa-
rrafo segundo. .

Los funcionarios que ejerzan la fe publica en los territorios del
Africa occidental espafiola deberin encargarse de que se practi-
quen las operaciones registrales relativas a los documentos que
autoricen, ‘devolviéndolos a los interesados <on la nota de haber
sido despachados en la Oficina de registro.

En los articulos siguientes se trata de la Especialidad. Trans-
cribanos las disposiciones que entraiian innovaciones :

«Cuando una finca pertenezca, en comunidad, por cuotas, a
diferentes personas o grupos de personas, figurardn inscritas en
su conjunto en un folio especial, y en folios separados, bajo nii-
mero propio, las diferentes cuotas o participaciones, expresando
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su valor y haciendo constar debidamente la referencia a la ins-
cripcién principal.»

Articulo 75. «En las inscripciones de inmatriculacién se des-
cribird la finca para su completa indentificacién, haciéndose, ade-
mds, referencia al nimero registral de las fincas colindantes ins-
critas y al plano, uno de cuyos ejemplares quédaré archivado.

En todas las inscripciones que se practiquen en el Registro se
consignardn las circunstancias relativas a la finca o derecho; las
fincas enclavadas en la misma que siendo de ajena pertenencia
estén perfectamente delimitadas o deslindadas; los nombres y cir-
cunstancias del transferente y adquirente ; el titulo; la fecha de la
presentacién; la de la inscripcién que se practique y la firma del
Registrador.»

Una interesante innovacién es la que representa el pdrrafo se-
gundo del articulo 74: «Como consecuencia de la inmatriculacidn
practicada se expedird certificacién del asiento, en espafiol y en
arabe, que llevard unido el plano de la finca. Esta certificacién
serd de presentacién obligada para realizar los sucesivos actos dis-
positivos concernientes al mismo inmueble.»

En el articulo 76 se han refundido el 13 y el 32 de la Ley.
El 77 establece la inscripcién como necesaria para que se produz-
can los negocios juridicos de trascendencia real relativos a fincas
inmatriculadas, con lo que se da un avance enorme en relacién
con el sistema de la Peninsula, al que nos referimos también en
la parte critica de este estudio.

El articulo 78 recoge el 17 de la Ley, extendiendo el plazo de
sesenta a noventa dias y disponiendo que «los documentos pre-
sentados no se podrdn calificar por el Registrador hasta transcu-
rridos treinta dias desde esa fechan.

El 79 se refiere al principio de legalidad. Contiene una refe-
rencia especial : «También calificard el fundamento de la inma-
triculacién de las fincas y el cumplimiento de los trdmites esta-
Llecidos para que pueda practicarse.n El parrafo segundo con-
tiene la novedad de un recurso de reposicién ante el Registrador,
como previo al gubernativo, que en tnica y definitiva instancia se
resolverd por la Direccién General de Marruecos y Colonias. Cons-
tituye otra novedad, la de poder exigir «cuantos datos y docu-
memtos estime necesarios para cumplir su funcién calificadoran.

El 8o se refiere al tracto sucesivo.

* El 81 reine toda la materia del principio de legmmacmn con
lag~wmmicotes novedades: que se extiende la presuncmn a «los
limites consignados en el plano sefialado en la inscripcién y que
individualiza la finca», y que en cuanto al procedimiento para el
etercicio de acciones rea.les se han introducido las sigwentes re-
formas respecto del arficulo 41: se habla de «procedimiento es-
pec:al de caricter ejecutivo»; se amplia el plazo de seis dias a
veinte para comparecer; se especifica que no serd aceptable la
fianza personal. Se limita el plazo de diez dias a seis para for-



98 Alberto Ballarin Marcial

mular demanda, que ya no se llama de contradiccién, sino de
oposicién. Cuando las reclamaciones se dirijan contra la Admi-
nistracién, no serd exigible fianza. Después de hablar de la adop-
cién de medidas para la plena efectividad del derecho, se dice:
«incluso el lanzamiento del perturbador, en los términos y plazo
sefialados en los articulos 926, parrafo primero, y 1.500 y sigulen-
tes de la Ley de Enjuiciamiento civil, en cuanto fueren aplica-
bles a las circunstancias del caso». En las causas de «oposicién»
s¢ suprime toda alusién a «contradiccién» ; se habla en la segun-
da de poseer el opositor la finca o disfrutar el derecho en virtud
ce titulo, en lugar de la frase del 41: «contrato u otra cualquie-
ra relacién juridica directan. Se ha introducido una nueva causa,
la cuarta: «que antes de la imiciacién del procedimiento exista
litis pendentia entre el titular registral y el opositor sobre nuli-
dad o cancelacién del asiento correspondiente o sobre constitucién
¢ reconocimiento de un derecho real que impidiere ejercitar en per-
juicio del opositor las acciones reales procedentes de los derechos
mscritos.

En el articulo 82 se recoge el principio de fe publica con algu-
nas variantes respecto del 84 de la Ley relativa a las circunstan-
cias fisicas principalmente:

«Articulo 82. El tercero que de buena fe adquiera, a titylo
oneroso, algtin derecho de persona que en el Registro apare-ca
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisidn,
incluso respecto de los limites consignados en el plano: resefiado
en la inscripcién, una vez que haya inscrito su derecho, aunque
después se demostrare la inexactitud anterior del Registro, por
virtud de actos, hechos, derechos y acciones que no consten con
anterioridad de manera clara y explicita en el mismo.

La buena fe del tercero se presume siempre, mieniras no se
rruebe que conocia la inexactitud registrada.

Los adquirentes a titulo gratuito gozardn de la proteccién que
tuviere su causante o transferente.»

En el articulo 83 se regula la materia de prescripcion y Regis-
tro. El parrafo primero es equivalente a nuestro articulo 35.

El segundo es el trasunto del articulo 36, comprimido, esta-
bleciendo, como se ve, un plazo mas largo para que el titular re-
gistral interrumpa la posesién usucapiente:

«Al tercero que adquiera en las condiciones sefialadas en el ar-
ticulo anterior, no le perjudicari la prescripcién consumada, siem-
pre que, dentro de los dos afios siguientes 3 su adquisicién, haya
mstado judicialmente la cesacién del estado posesorio contrario.»

El articulo 84 establece la suspensién de efectos de las inma-
triculaciones, pero concretindolos a, los de la fe piblica y limitan-
do el tiempo: : .

«Articulo 84. Las inscripciones de inmatriculacién surtirdn to-
dos los efectos atribuidos a las inscripciones ; pero las adquisicio-
nes basadas en ellas no gozarin de la proteccién registral, con-
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forme al articulo 82, en tanto no haya transcurrido un afio, a con-
tar desde su fecha.»

En la seccién de hipotecas no hay ninguna especialidad, como
no sea la del articulo g1 :

Articulo 91. «l.os derechos reales consuetudinarios musulma-
nes impuestos sobre bienes inmuebles serdn susceptibles de hipote-
cas cuando su especial naturaleza lo permita.»

En el capitulo 3.° se observa la disposicién especial del articu-
1o ‘103, parrafo tercero:

«En relacién con el Diario, los funcionarios depositarios de la
fu puablica para la zona de la Sagufa, el Hamra, la Colonia de Rio
de Oro, y el representante del Gobernador de la zona sur del
Draa, llevarin un libro especial, en el que se extenderdn asientos
de presentacién de los titulos inscribibles y solicitudes de inmatri-
culacién, que autoricen o se les entreguen a tal efecto, y remitirdn
con la mayor brevedad a la Oficina del Registro dichos documen-
tos, acompaiiados de declaracién jurada, expresiva de la fecha y
bora exacta en que les fueron entregados, unida o puesta al pie
de aquéllos.»

~ En el capitulo cuarto son interesantes los articulos 107 al 110.

Art. 107. «El Registro de la Propiedad del Africa occidental
espafiola estard a cargo de un Registrador de carrera, que habrd
de ser varén, nombrado por la Direccién General de Marruecos
v Colonias, previo concurso, que se anunciary preceptivamente en
caso de vacante. Hasta que resulte nombrado el Registrador pro-
pietario, aquella Direccién General designard entre los aspirantes
4 Registradores de la Propiedad que lo soliciten, el que deba en-
cargarse interinamente del Registro, y, en su defecto, a un Letra-
do, quienes bajo su responsabilidad desempefiardn las funciones
del Registrador.

El Registrador ejercerd la inspeccién y direccién de los traba-
jos catastrales para su més pronta, exacta y permanente coordi-
nacién con los asientos del Registro. Serd también Jefe del Ser-
vicio Técnico de Propiedades del Africa occidental espafiola.

A efectos de cémputo de antigiiedad y cualesquiera otras se-
mejantes, al Registrador se le aplicarin las disposiciones que rijan
para los que sirvan en las posesiones espafiolas de Guinea.

El Registrador percibira los haberes que se consignen en el
presupuesto del Africa occidental espafiola, y los honorarios que
s> establezcan en su Arancel, que aprobaria la Presidencia del
Gobierno.»

Art. 108. «El Registrador de la Propiedad propondra al Go-
bernador de los Territorios el nombramiento de un sustituto que
le reemplace en sus funciones, en sus auysencias y enfermedades,
el cual actuari en su cargo bajo la responsabilidad del Regis-
trador.»

Art. 109. «El Registrador de la Propiedad remitird al fin de
cada afio a la Direccién General de Marruecos y Colomas, por
medio del Gobernador de los Territorios, una certificacién en que
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haga constar el estado del Registro, expresando en su caso, ade-
més, las dificultades o inconvenientes que la legislacién vigente
ofrezca al normal funcionamiento del Registro y su remedio po-
sible.»

Art. 110. «El Registrador dependerd directamente del Go-
bernador del Africa occidental espafiola, y por su intermedio de
la Presidencia del Gobiernoc y de la Direccién General de Ma-
rruecos y Colonias.

La inspeccién y vigilancia del mismo estard a cargo de Ja Di-
reccién General de Marruecos y Colonias y del Gobernador.»

Es nueva, segin se dijo al principio, la Disposicién del titulo
tercero.

Titulo itercero.

Del Crédito Territorial.—Art. 111.  «Las asociaciones, coope:-
rativas o entidades de crédito territorial que se constituyan gora-
rdn de la proteccién estatal para el desenvolvimiento de su espe-
cial finalidad, y podrin expedir en favor de sus acreedores titu-
los garantizados con sus fondos patrimoniales y créditos a su fa-
vor, y facilitar cantidades a préstamo con garantia hipotecaria,
pignoraticia o anticrética.

Los Estatutos de dichas entidades deberdn ser aprobados
por Ia Presidencia del Gobierno y funcionardn bajo la interven-
cién del Gobernador.»

Al exponer la estructura del Decreto se hizo ya el examen de
las disposiciones transitorias finales y derogatorias que por eso
no repetimos.

Estudio critico del Decreito.

El Decreto, cuyo contenido acabamos de exponer, se halla ins-
pirado, a nuestro modo de ver, en los siguientes principios, que
interesa destacar para comprender su articulado en relacién con
la legislacién metropolitana :

1.* Mantenimiento de la Autoridad de Espafia en aquellos
territorios.

Hay un cimulo de preceptos en el Decreto que conceden una
gran amplitud de atribuciones al Gobernador del Africa occi-
dental espaiiola en este campo legislativo de puro derecho priva-
do. Ciertamente resultan andémalos tales preceptos si se miran
desde el punto de vista de un estado de derecho organizado, en
€l que el orden publico se mantiene a base de normas de derecho
publico, mas no asi en Africa occidental espafiola, donde Espaiia
estd desarrollando una labor colonizadora que exige dotar a sus
representantes de la mAxima autoridad, llegando incluso a que el
arbitrio del Gobernador pueda invadir zonas de derecho privado.
Y es que en el dilema seguridad o justicia hay que acentuar en
este’ caso la pramera palabra.
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A este principio responden una serie de normas que se pueden
reconocer facilmente como tales en el Decreto: la del articulo 5.7,
que permite al Gobernador demarcar la propiedad colectiva de las
tribus; la del g.°, que le da intervencién en las transmisiones de
aquélla; la del articulo 48, en el que se le reconocen facultades
para modificar la capacidad civil de los indigenas; la del articu-
lo 73, que le p#rmite ordenar obligatoriamente la inmatriculacién
de fincas en el Registro, etc.

Hagamos, finalmente, la observacién de que esta concentra-
cién de autoridad en manos del Gobernador se hace precisamente
en interés de los indigenas para evitar su engafio y explotacién
por los colonizadores.

2. Respeto a la cultura juridica autdctona e intervencién
de Espafia para una labor colonizadora en todos los aspectos.

A diferencia de lo que ocurre en Guinea, donde todos los es-
fuerzos para encontrar cultura’ juridica entre los aborigenes han
resultado estériles, en Africa occidental espafiola se da la Gir-
cunstancia de que sus habitantes se rigen por el Derecho musul-
man y Espafia da nuevas muestras de espiritu de comprensién y
de seguir la tradicién de su inmortal legislacién de Indias al res-
petar las concepciones culturales, de los pueblos sometidos a su
tutela. Pueden verse una serie de preceptos del Decreto orienta-
dos en este sentido. Asi, el articulo 8, expresivo de que la pro-
piedad indigena se regird por los preceptos del derecho musul-
mén; el articulo 11, que admite los modos de adquirir del dere-
cho musulmdn; el articulo 52, que reconoce como titulos inscribi-
bles los autorizados por los «adules» o notarios indigenas...

Sin embargo, salvado ese necesario respeto, Espafia interviene
en la vida total del pais y concretamente en el ambito juridico
para llevar a cabo su accién colonizadora que eleve el valor y el
nivel de vida de Africa occidental -espafiola. Todo el régimen
de concesiones responde a esta idea. Mediante ellas se ha de ac-
tualizar la productividad del pais. La misma institucién del Re-
gistro se debe a esta idea de intervenir, no derogando lo existente,
sino perfeccionindolo mediante su integracién en un moderno sis-
tema de derecho y de publicidad. Por esta razénm, el Registro de
la Propiedad del Africa occidental espafiola se plantea como una
mnstitucién robusta que ha de jugar un papel decisivo en la colo-
nizacién del pais; de ahi la inmatriculacion obligatoria, la ins-
cripcién constitutiva, la extensién de los efectos del Registro a
las aircunstancias fisicas de las fincas, de ahi esa intima unién entre
Registro, Catastro y Notaria que ha sido el ideal de todas las
reformas y que en Africa occidental espaifiola se va a conseguir
inediante ese plano autorizado por los servicios técnicos, hacien-
do al Registrador Jefe del Servicio Técnico de Propiedades del
Africa occidental espaiiola, con el minucioso procedimiento de
inmatriculacién, con la obligatoriedad para los Notarios de llevar
ellos mismos o remitir Jos documentos al Registro, con la obliga-
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toriedad de presentar la certificacién del escrito para los sucesi-
vos actos dispositivos. -

Es de esperar que robustecido asi el Registro no quede, como
ocurrié con el anterior de concesiones, inservible e inutilizado por
los particulares. Antes bien, parece probable que en poco tiempo
llegar4d a tener plena efectividad. -

3.° Adaptacién de las condiciones especiales del Africa occi-
dental espafiola.

Todo un conjunto de nonmas del Decreto, diversas de las que
rigen en la Peninsula y que hemos resaltado anteriormente, son
debidas a la necesidad de adaptar el Decreto a las condiciones
geograficas, sociolégicas, culturales, etc., de ese pais. Las normas
de respeto al Derecho musulmdn pueden encuadrarse aqui también.
La certificacién bilingiie se debe a esta preocupacién; la norma
relativa a lo que pudiéramos llamar presentacién por correo del
articulo 103, es debida a las grandes distancias en estos territo-
rios de una superficie de 300.000 kilémetros cuadrados—mas de
media Espafia—con una sola Oficina de Registro. I.a certifica-
cién del representante de la autoridad publica espaficla que se
prevé en el articulo 52, por las pocas garantias que ofrecen las
instituciones del pafs. La del articulo 78, que prohibe calificar
hasta transcurridos treinta dias desde la fecha del asiento de pre-
sentacién por correo a que acabamos de referirnos, de modo que
st llega un titulo relativo a la misma finca presentado con ante-
rroridad en aquellas oficinas, el Registrador lo puede tener en
cuenta a los efectos de la prioridad. L.a norma del articulo 107,
segiin la cual el Registrador habrd de ser vardn, debido a que la
mujer no goza entre los musulmanes de la valoracién que en los
pueblos cultos permite equipararlas al varén para el desempefio
de ciertas funciones, etc.

4.° Perfeccion técmica.—la ocasién de dictar una nueva le-
gislacién hipotecaria ofrecia la posibilidad de recoger las mejoras
posibles en relacién con la de la Peninsula, de acuerdo con las
ensefianzas de la experiencia y de la doctrina posteriores a ella.
En muchos aspectos, este Decreto responde a esta preocupacién
de seguir el dltimo adelanto, no la dltima moda, que no es lo
mismo, y tal vez su caracteristica mds acusada sea esta del doc-
trinarismo, la cual, por cierto, se halla debidamente compensada
con ese criterio de adaptacién recién sefialado.

Manifestaciones de este criterio son la nueva clasificacién de
los bienes siguiendo los precedentes citadog y el nuevo sistema
de concesiones siguiendo el de Guinea, a fin de superar la legali-
dad anterior.

En el dmbito puramente hipotecario muchos preceptos se ha-
llan redactados con esa preocupacién por alcanzar la méxima per-
feccidn- técnica.

Esa tendencia a ligar Catastro, Notaria y Registro se balla
en esta linea de que hablamos. CASTAN en Hacia un nuevo Dere-
cho crtl se refiere a ella citando a AZPEITIA, v todos los autores
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tienen conciencia de su necesidad para el progreso de la vida ju-
ridica espafiola. '

El haber hecho necesaria la inscripcidn para la propiedad in-
matriculada representa un indudable acierto. Ya se ha hablado
bastante, incluso en la Jurisprudencia, del distinto régimen de la
propiedad inscrita y no inscrita. La finca que se acoge al sistema
ce publicidad registral debe seguir sometida a su régimen. Asf
se asegura la efectividad de la institucién, pues se corta la co-
rriente desinscribitoria y se evita la peligrosa dualidad, realidad-
registro. No vamos a citar aqui las posiciBnes de la vieja discu-
sién sobre la inscripcién constitutiva y declarativa. Basta hacer
constar que los reparos de la inscripcién necesaria hechos en la Ex-
posicién de Motivos de la Ley Hipotecaria dltima no tenian base
en Africa occidental espafiola. All{ toda la propiedad esta fuera del
Registro v se trata, precisamente, de hacerla entrar en él; alli
no hay opiniones colectivas sobre el valor publicitario de la pose-
sién v, por otra parte, se trataba, segin repetidas veces hemos
dicho, de dar la mayor fuerza posible a la inscripcién. Esta refor-
ma del Decreto es una de las més importantes que contiene y se-
guramente de las mds acertadas.

Otra innovacién interesante es la relativa a los efectos de la
presuncién de exactitud registral en el dmbito de las circunstan-
cias fisicas, como son los linderos, del derecho inscrito. General-
mente, todos los autores hacen reparos dogmaticos a una norma
de ese tipo. Sin embargo, el tema no es indiscutible, pues los lin-
deros en cuanto determinan la extensién objetiva del derecho de
propiedad son algo juridico que puede ser presumido e impuesto
y el Registro puede garantizar al adquirente que ha adquirido la
extensién comprendida por ellos, en perjuicio de quienes no han
inscrito sus fincas o no han reclamado en el momento oportuno
del deslinde. Se pone siempre la objecién de que si la finca ha
desaparecido, el Registro no puede garantizar su existencia al
protegido. Aparte de que resulta dificil la desaparicién de una
superficie deslindada del globo terriqueo, se puede contestar que
lo que garantiza el Registro es un derecho de determinada exten-
si6n objetiva y si luego falla la base fisica, lo mismo valdrd la
desaparicién para la extensién del derecho que para el derecho
en si, de modo que en ese caso, una presuncién pura del tipo de
la del articulo 34, también resulta imitil, pues no se concibe un
derecho de propiedad sin una propiedad sobre el que recaiga.

Los reparos, mis que dogmadticos, son pricticos, derivados de
ia falta de un buen Catastro en la Peninsula. De conseguir éste
se podria implantar el sistema del Decreto que por otra parte no
ha hecho mis que seguir el precedente del Cédigo civil suizo, lo
cual prueba que no es un atrevimiento sin base légica, sino una
perfeccién de sistema, posible en Africa occidental espafiola, gra-
cias a la coordinacién de Registro y Catastro.

El Procedimiento de inmatriculacién contiene la importante in-
rovacién de que incluso la oposicién se resuelve por el Registra-
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dor. Tal vez esta norma se deba al estado embrionario de 'a or-
ganizacion judicial en el pais, pero no creemos que entrafia ningtn
peligro atribuir estas amplias facultades al Registrador y mucho
menos, cuando el debido respeto al poder judicial se salva con el.
recurso ante la Autoridad de ese orden que otorga el articulo 67.

En materia de recurso gubernativo se han recogido las refor-
mas propugnadas por la doctrina al establecer el recurso de repo-
sicién y luego la instancia tnica y directa ante la Direccidn Gene-
ral de Marruecos y Colonias. La solucién estd de acuerdo con lo
que viene ocurriendo en la realidad; tal vez ni un solo recurso
haya sido resuelto definitivamente por la Audiencia. Todos lle-
gan a la Direccién General de los Registros y es que los interesa-:
dos los interponen precisamente para obtener la decisién de ésta.
Cabe, pues, ahorrarse esa etapa intermedia. En cuanto a esa atri-
bucién exclusiva a la Direccidén General de Marruecos y Colonias,
ofrece importantes reparos. Ni esa Direccién General estd especiali--
zada para desempefiar esa funcién, ni tiene ya base tradicional
después de tantos afios sin jurisprudencia de Ultramar, ni es con-
veniente la dyalidad de érganos productores de doctrina hipote-
caria. Cuando se dicte el Reglamento serd conveniente establecer
que la Direccién General de Marruecos y Colonias resolverd pre-
vio dictamen de la de Registros y Notariado, con lo que se obten-
dria la necesaria unificacién.

Son interesantes las reformas hechas en el articulo 81 a propd—
sito del tan traido y llevado procedimiento del articulo 41. Se ha
suprimido lo de la demanda de contradiccién que habia sido de-
bido segtn un ilustre procesalista «a un mal entendido a propésito
de la terminologia germdnica». Los plazos han sido establecidos
mas racionalmente. Para comparecer habrd veinte dias en lugar de
seis, que resultaban ciertamente escasos. Cuando se ejercita con-
tra la Administracién no serd exigible la caucién para que ésta
formule su demanda. Es légico que asi sea, segin se comprende
facibmente. La causa de oposicién 4. merece un juicio favorable,
pues se encamina a evitar la utilizacién del procedimiento del ar-
ticulo 81 cyando haya pendiente un juicio mds amplio sobre la
cuestién. Si se ha pedido la nulidad o cancelacién del asiento
correspondiente no cabe duda de que queda como en suspens-
la fuerza legitimadora de la inscripcién de la que se deriva el
procedimiento, y lo mismo ocurre, en cierto modo, si se pide «la
constitucién o reconocimiento de- yn derecho real que impidiere
ejercitar en perjuicio del opositor las acciones reales procedentes
de los derechos inscritos», porque entonces la” oposicién o pertur-
bacién a que se refiere el parrafo cuarto del articulo 81, se fundara
en un titulo susceptible de inscripcién que se estd obteniendo a tra-
vés de ese juicio sobre la constitucién o reconocimiento, con lo
cual debe quedar en suspenso la legitimacién a estos efectos, si
bien el fundamento no se ve tan claro como en el caso anterior,
pues el hecho es que el asiento esti vigente, sin ataque alguno
contra su veracidad. De cualquier modo no dejaria de resultar
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anomalo que estando el titular trabado en un juicio con el opo-
rente pudiera utilizar un procedimiento contra éste para modifi-
car una situacién que tal vez la sentencia que ponga término a
aquél obligue a restablecer. Por otra parte, el resultado del proce-
dimiento hipotecario puede ser atacado en juicio declarativo, y
en este caso que analizamos es como si éste se hybiese adelantado,
para legitimar la actuacién del perturbador u oponente. Por todas
estas razones parece que lo mds loégico es esperar a que termine
esa litispendencia.

En el articulo 83 se ha recogido parcialmente la regulacién
de la prescripcién en la Ley; lo no aludido en el Decreto regira
con caracter supletorio. Esa ampliacién a dos afios del plazo para
hacer cesar el estado posesorio no resulta del todo muy plausible si
no es colocdndose a favor del titular registral en el conflicto de inte-
reses con el poseedor no inscrito, con lo que se robustece la posi-
cién de aquél y, por tanto, al Registro; mas, por otra parte, inte-
resa obtener situaciones Jurldlcas definitivas y los plazos largos las
dilatan.

El mismo criterio de mayor proteccién del inscribiente inspira
¢} acortamiento del plazo de dos afios, reduciéndolo a uno en ma-
teria de suspensién de efectos de fe publica en relacién con las
adquisiciones basadas en asuyntos de inmatriculacién, habiéndose
hecho constar por cierto en este articulo 84 de una manera expre-
sa que tales asientos «surtirdn todos los efectos atribuidos a las
inscripciones» salvo naturalmente el recién aludido.

Estas son las principales reformas introducidas por el Decre-
to que ahora ya vigente tendrdn ocasién de ser comprobadas en
su aplicacién real, de modo que tal vez puedan incluso servir
de precedente para ulteriores reformas en la legislacién de la Me-
tiépoli, porque sin ensayo no hay avance técnico posible o tal
vez ocurra que el elevado tono doctrinal del Decreto v su fidelidad,
a pesar de todo, a los moldes cldsicos de nuestra legislacién hipo-
tecaria, en lugar de haber buscado un sistema de sencillez extrema
sean causas de que fracase. Sin embargo, mds bien debemos ser
optimistas que otra cosa ante este Decreto tan lleno, segin hemos
visto, de positivos adelantos.

Para terminar, debemos felicitar a la Direccién General de
Marruecos y Colonias por su preocupacién entusiasta en orden a
las reformas legislativas que han dé ser la base de una auténti-
ca y fructifera labor de Espafia en los paises puestos bajo su
tutela.

Es de esperar que esa Direccién General v los organismos co-
rrespondientes, continuando el camino emprendido, acabardn por
llevar a cabo la total reforma hipotecaria de los territorios no
metropolitanos: nos referimos concretamente a Marruecos, cuya
vida juridica, segin todas las opiniones, esti muy necesitada de
saneamiento.
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1. NOTICIAS
NACIONALES '

Por Juan HERNANDEZ CANUT.

Inauguracion del Instituto Nacional de Estudios Juridicos

El dia 13 de febrero tuvo lugar el solemne acto de la inauguracién de los
locales del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, organismo dependiente
del Ministerio de Justicia y afecto al Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, sito en Madrid, calle de Medinaceli, 6.

Asistieron al acto, con los Ministros de Justicia, D. Raimundo Fernindez
Cuesta, y de Educacién Nacional, D. José Ibafiez Martin, que lo presidieron,
el Subsecretario de Justicia y Director del Instituto, D. Isidro de Arcenegui;
el Presidente del Tribunal Supremo, D. José Castin; Fiscal, D, Manuel de
la Plaza; Presidente accidental del Consejo de Estado, D. Luis Jordana de
Pozas; Secretario general del Instituto, D. Alfonso Garcia Gallo; Presidente
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Sr. Rubio; Directores generales
de Asuntos FEclesiasticos, Prisiones, Ensefianza Universitaria y de Propagan-
da; Decanos de los Colegios de Notarios, Abogados, Registradores, Procu-
radores y otras muchas personalidades.

Tras la bendiciéon de los locaies tuvo lugar la sesidn inaugural. Concedida
la palabra el Secretario general del Instituto. D. Alfonso Garcia Gallo, éste
di6 lectura a una interesante Memoria, en la que comienza por analizar la si-
' tuacién de los estudios juridicos en Espafia, destacando la trascendental im-
portancia que para el progreso de los mismos significé la creacién por De-
creo de 29 de septiembre de 1944 del Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
que, segiin su Reglamento aprobado por Decreto de 31 de mayo de 1946, es
“una institucién dotada de propia personalidad, dentro del Ministerio de Jus-
ticia y en conexion con el Conscjo Superior de Investigaciones Cientificas,
en ¢l que se integra en el Patromato Raimundo Lulio”. Su misién es, ante
todo, la investigacién del Derecho y el asesoramiento de los organismos del
Estado en las materias propias de su competencia. En una ojcada retrospec-
tiva a la labor de los cinco #iltimos afios, sefiala las positivas aportaciones rea-
lizadas: formacién de personal investigador, mucho del cual ya ha cviden-
ciado el grado de madurez alcanzado al obtener, previas reilidas oposiciones,
Catedras universitarias; la presencia en Congresos y reuniones internaciona-
les de miembros del Instituto ha determinado que los juristas extramjeros
que visitan Espafia acudan a conocer el Instituto y anudar relaciones de cola-
boracién; la vasta labor de publicaciones emprendidas, que aparte valiosas
monografias, fruto de la labor de especialistas destacados, ofrece la serie de

(1) En esta Seccién sc¢ publican informaciones sobre los mds diversos aspectos
del vivir juridico.
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publicaciones periddicas iniciadas. cronoiogicamente. por el .dnuario de Historia
del Derecho, que, fundado en 1924 por los discipulos de Hinojosa, recoge desde
1944 la labor realizada por 'a Seccién de Historia del Derecho del Instituto;
el Annario de Derecho civil, que pese a sus dos aflos de vida ha alcanzado un
nivel dificilmente igualable; el Adnuario de¢ Derecho penal, que se publica en
fascicuios cuatrimestrales y cuenta ya con dos volimenes. en que la parte doc-
trinal, la informativa y» jurisprudencia rivalizan en interés. Sus dltimas pala-
bras son para afirmar la creencia de que el Instituto no ha defraudado las
esperanzas que en €] pusieron el Ministerio de Justicia y el Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas. Grandes aplausos coronaron el final de la lec-
tura de la interesante Memoria.

Seguidamente, el Subsecretario de Justicia v Director del Instituto, D. Isi-
dro de Arcenegui, pronuncio el siguiente discurso:

“Excelentisimos sefiores, seflores: Hace p'recisamente un aflo que fui de-
signado por V. E, Director de este Alto Centro de estndio e investigacion del
Derecho v estoy seguro que en esa determinacion, mas que mis escasos meritos,
hubo de pesar la creencia, bien fundada, de que en l3 misién con que me hon-
rasteis podiais contar sin reserva con mi decidida voluntad de colaboracion, no
va tan solo en justa correspondencia a la confianza en mi depositada, sino por
saberme siempre dispuesto a secundar con entusiasmo vuestra permanente inquie-
tud por mejorar y perfeccionar cuanto, dentro del dmbito ministerial se rela-
ciona con el cultivo del Derecho y la aplicacién practica del mismo por Jlos
Tribunales de Justicia.

Y porque no ignoraba la responsabiiidad que contraia al aceptar este puesto,
hube de restar tiempo al muy menguado que las obligaciones ministeriales me
dejaban disponible, para entregarme con afin a la nueva tarea, en la que si bien
sabia que habia de encontrar notorias dificultades, también contaba con un
nicleo de colaboradores de cuya capacidad y preparacién se podia esperar todo
v acometer con ellos. resueltamente, las empresas mas arduas.

Es cierto que aun estamos lejos de conseguir metas apreciables; pero tal
vez podamos hoy marcar el primer hito en este dificil camino y ofreceros, al
menos, ias primicias de nuestro esfuerzo. ai inaugurar la nueva sede i.sica del
Instituto y esa serie de realizaciones recogidas por el Secretario general en su
Memoria, en 1a que, pese a la modestia y objetividad con que han sido ex-
puestas. habréis podido apreciar la enjundiosa labor realizada, las miltiples
facetas en que el Instituto ha venido laborando ¥ los o6ptimos resultados ob-
tenidos.

Sin embargo. no quisiera merecer el adjetivo de iluso o caer en el facil pe-
cado de Iz vanidad si os digo que ello no debe ser mas que e' comienzo; nues-
tras esperanzas y ambiciones son muchas, y en la rula emprendida no hemos
hecho otra cosa que cubrir apenas las primeras etapas.

Nada mas lejos de mi animo que retener demasiado vuestra atencién, ¥y
mucho menos abusar de vuestra paciencia; por esto voy a ser muy breve; pero
estimo que, como complesnento obligado de la Memoria que acaba de leer el
Secretario general, donde ha desarrollado en impecable sintesis, lo hasta ahora
logrado. debo exponeros las lineas esenciales de nuestros provectos ¥ eiperan-
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zas. De esta forma conoceréis el pasado proximo y el futuro inmediato de!
Instituto.

En este orden ocupa iugar preferente el aumento del nimero de becarios
y de la dotacion de la beca. Las asignaciones con que contamos para estos fines
son en la actualidad notoriamente insuficientes ¥, como consecuencia necesaria,
¢l Consejo Permanente del Instituto se ve obligado a restringir su concesién;
de una parte reduciéndola solamente a aquellos casos muy justificados en que
coexisten los méritos cientificos y la debilidad econdmica del peticionario y de
otra, creando las becas honorificas, para hacer compatible su escasez de medios
con la adjudicacion de un titulo, siempre deseado, a quien posee méritos su-
ficientes y no carece de recursos.

Pero no obstante estos habiles paiiativos, la demanda es siempre mayor que
las disponibilidades, y no es posible en algunos casos captar para el Instituto
a jovenes estudiosos que bajo su direccién podian rendir magnificos frutos.

No debo ocultar que esto es algo que nos preocupa esencialmente. Y nos
preocupa porque no olvidamos que uno de los puntos doctrinales en que des-
cansa nuestro Movimiento politico, repetido en todas las declaraciones dogma-
ticas de los textos fundamentales, es que la cultura debe ser organizada en for-
ma que no se malogre ningin talento por falta de medios econdmicos.

Por ello tratamos con tesén de vencer estas dificultades, y esperamos que
pronto sean superadas, para que todo estudioso superdotado tenga en el Inms-
tituto ¢l medio idéneo para realizar sus afanes de estudios o investigacién, sin
que el ser econémicamente débil sea un obsticule para poder dedicarse al cul-
tivo de la ciencia a que le llama su vocacién.

No se limita, claro es, nuestro propésito a la ayuda meramente economica,
sino a intensificar cada vez maés el intimo contacto que debe existir entre be-
carios y colaboradores. bajo la direccién de los Secretarios de Seccion, y llegar,
si es preciso, por considerarlo fundamentai para nuestros fines, a descubrir al
futuro investigador en Ia.propia Universidad, para encauzarle, cuando se halle
fuera de ella. en un ambiente de estudio, en el cual al propio tiempo que percibe
una ayuda material, cuando le sea mnecesaria, tenga a su alcance al personal
experimentado, que le dirija y le sirva de guia y orientador en sus primeros
pasos investigadores.

Otro de los proyectos que se, pondra en practica, o se incrementard. es la
organizacion de reuniones, cursillos y seminarios en cada Seccion, en la me-
dida que su especialidad lo permita, tales como las reuniones o coloquios que
en su dia tuvieron iugar en la Seccién de Historia del Derecho con tan hala-
gilefios resnltados.

Esto en lo que se refiere al orden interno del Instituto: pero aun son mas
ambiciosos nuestros proyectos en el orden externo o de relacion.

Inaugurada esta sala de actos, comenzarin seguidamente las conferencias
publicas gquincenales, por juristas pacionales y extranjeros, pudiendo citar, entre
otros que, probablemente nos visitaran este afio, los profesores Adolfo Schén-
ke, de la Universidad de Friburgo; Biagio Petrocelli, de 1a de Nipoles; Giulio
Battaghni. de la de Pavia; Carlos Fontan Balestra. de la de Buenos Aires, v
José Beleza dos Santos, de la de Coimbra. :

Estas conferencias hemos de organizarlas procurando en lo posible el siste-
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ma de intercambio de conferenciantes, tanto dentro como fuera de Espafia, pro-
cedimiento por el que hemos conseguido ya positivas resultados, como la invi-
tacion hecha por el Decano de la Facultad de Derecho de Buenos Aires, durante
mi reciente viaje por América del Sur, para tres profesores del Instituto, de
distintas especialidades, que podrin ir en breve a aquella Universidad a dar
sendos cursillos de sus respectivas materias.

Asimismo hemos de cuidar la asistencia a Congresos y Conferencias nacio-
nales e internacionales, como ias realizadas al Congreso Nacional de Derecho
Civil, en Zaragoza; las del Sr. Castro a La Haya, en el pasado afio, en una
reunién preparatoria del Congreso Internacional de Derecho Comparado que
ha de celebrarse proximamente en Londres; la del Sr. Ntfiez Lagos a Buenos
Aires y Napoles, para el Congreso Latino-Americano del Notariado. donde su
relevante actuacién fué, sin duda, una de las causas determinantes de que nues-
tro pais haya merecido el honor de ser elegido como sede dei préximo Con-
greso, que ha de temer lugar en Madrid en el otofio de este mismo afio; y.
finalmente, la asistencia y representacién del Instituto en la Semana Interna-
cional de Derecho, que tendra lugar en Paris en la segunda quincena de oc-
tubre proximo, organizada por el Institut de Droit Comparé.

Otras de las actividades del Instituto en que esperamos aumentar su ren-
dimiento es en el Servicio de Bibliotecas y Publicaciones.

Para ello contamos, en primer términe, con organizar la debida coordinacion
entre la Biblioteca general y las particuiares de las Secciones, para su mayor
rendimiento; mejorar su instalacién, que ya resulta insuficiente para su come-
tido; aumentar igualmente el fondo bibliografico, y. finaimente, incrementar
también el intercambio de libros y publicaciones, donde se han logrado resul-
tados espléndidos.

En cuanto a estas 1ltimas, es nuestra principai preocupacion completar el
namero de los Anuarios. limitados hasta hoy a los de Historia del Derecho,
Derecho civil y Derecho penal, con los de Derecho mercantil y procesal, cuyas
Secciones respectivas carecen de tan necesario complemento. Y esto no sola-
mente por lo que en si mismo representan, sino ademas porque la experiencia
nos ensefia que sus Redacciones constituyen, de una parte, verdaderos semina-
rios. como la del Ansarioc de Dérecho civil, y de otra, un medio utilisimo de
aproximacién e intercambio mediante Ia colaboracion de profesores extranjeros,
como sucede en el Anuario de Derecho pemal, donde colaboran relevantes per-
sonalidades especializadas en Ia materia, como son, entre otras, los profesores
Herrera Figueroa, de la Universidad de Tucuman, y Gonzilez Bustamante, de
la Universidad Nacional Autémoma de México, y juristas distinguidos de His-
panocamérica, como el doctor Camaifio, Fiscal letrado de Uruguay, y Guillermo
Guevara, Juez y miembro de la Comision de Codificacién de Filipinas.

Pero en el orden de las publicaciones a mas de los Anuarsos a que nos
hemos referido, tenemos el proposito de cumplir et compromiso que hemos coa-
traido respecto a otras diversas series de las mismas, entre ellas, la edicion de
dos grandes tratados de Historia dél Derecho y Derecho civil, para los que
e cuenta con valiosas cooperaciones.

Sobre los textos juridicos vigentes, es proyecto acariciado el publicar wna
edicion del Codigo civil con extractos de jurisprudencia de primera mano y de
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actualidad, con notas bibliograficas y precedentes legales. Ya el Instituto pu-
blicé en este orden el Cédigo penal del maestro Cuello Calén, edicitn total-
mente agotada.

En otra de las series de nuestras publicaciones, que comprende las de ca-
récter general, hemos de continuar la de las obras completas de Hinojosa, no
solamente como justo homenaje a tan eximio maestro, gloria de la Ciencia
juridica patria, sino porque tal edicion es ansiosamente reclamada por ei pa-
blico estudioso. .

Y, por dltimo, la de textos juridicos antiguos ha de merecer también nues-
tra atencién, y muestra de ello la tememos en el Fuero de Coria, publicado
bajo la direccién del personal técnico del Imstituto.

Yo sé que para realizar todo este programa se necesitan medios econémi-
cos de que hoy mno disponemos; pero espero que los resultados que vayamos
.obteniendo sean de tal naturaleza que ellos mismos sean nuestro mejor argu-
mento para que la ayuda sea cada vez wmis generosa en el futuro.

Y, sin embargo, no seriamos sinceros ni leaies con nosotros mismos si di-
jéramos que estamos satisfechos de la obra realizada. Resueltamente, no. El
camino es dificil, ¥y las metas a lograr, de no ficil consecucion.

Es posible, por otra parte, que este afio la experiencia haya puesto de re-
lieve la necesidad de hacer algiin reajuste en sus servicios que nos permita
mejorar su rendimiento; pero en este punto hemos de ser peuy cautos, y es-
peramos completar estos datos antes de proponer a la Superioridad aquetlos
cambios o modificaciones que se consideren precisos para que el Instituto, del
que tanto se espera fundadamente, sepa responder a esas esperanzas en él de-
positadas y ai sacrificio econémico que el Estado se impone para lograrlas.

Permitidme, por dltimo, que antes de terminar mi breve intervencitn expre-
se mi reconocimiento a las ilustres personalidades que nos honran com su asis-
tencia, y personalmente mi gratitud, tamto a2 V. E. como al eeflor Ministro de
Educacion Nacional, Presidente del Consejo Superior de Investigaciones Cien-
tificas, por la inmerecida distincién con que fui investido, que, a mis dc esc
honor, me ha proporcionado Ia intima satisfaccién de sentirme de nuevo emtre
queridos compaficros y amigos con los que comparti durante enuchos aiios las
tareas universitarias y de los que si un dia el servicio del Estado me apartd, boy,
er funcién de este mismo servicio, y merced a este nombramiento, vuelvo 2 en-
contrar en mi camino y a compartir de nuevo con cllos inquictudes y afanes,
oomoyalohicimosmotrostimmosmrososydificik:S,mquedanrodelos
muaros de la Universidad vivimos los criticos momentos histéricos de estos
altimos afios y sentimos alumbrar en sus entrafias el movimiento juvenil que
habia de salvar los fiduros destinos de nuestra patria.

Yo o0s quicro expresar también cse mismo reconocimiento en nombre de mis
compafieros de Instituto, personal directivo, investigador, colaboradores. beca-
rios y cuantos, en fin, comparten las tareas de este Centro por Ia permanente
atencién que prestiis a nuestras demandas; pero también quisiera llevar a vues-
tro animo 1a scguridad e intimo comvencimiento de qne bemos de poner a con-
tribucién todo nuestro esfuerzo para corresponder a csos desvelos y a la fe
que tienen puesta en nuestra futura labor. Que no se dude un solo instante
que en estas aulas, seminarios y bibilotecas alienta por encima de todo um
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profundo deseo de superacién, libre de todo prejuicio de grupo, sin otra am-
bicién que recoger todo ese ambiente de inquietud que hoy se aprecia en la
juventud estudiosa universitaria, que con fe y optimismo se prepara para ser-
vir a una Espafia mejor, con la que todos sofiamos.

Por eso no quisiéramos de ningin modo que el Instituto eirva para for-
mar sabios deshumanizados, como los que hemos padecido en otras épocas, sino
hombres que a su saber unan la conciencia de su propia sabiduria y un sen-
tido profundo y humano de la vida; que, como nuestros juristas clisicos, sean
“sabidores e buscadores e juzgadores”, porque, como decia Egidio Romano, el
gran escolastico discipulo de Santo Tomés, “el maestro que es sblo sabidor,.
mas parece rezador que maestro.” (Grandes aplausos.)

Cerrd el acto el Excmo. Sr. D. Raimundo Fernindez Cuesta, Ministro de
Justicia, en los siguientes términos:

“Excelentisimos sefiores, sefiores: El desempefio de ios cargos publicos de-
para ocasiones de afanosas preocupaciones y otras de legitimo contento; en
una de estas {iltimas me encuentro. Porque, para quien tiene el honor de regir
el Ministerio de Justicia, pocas habrd de mayor alegria como esta oportunidad
que se me presenta de inaugurar un Instituto, en el que un plantel de juristas
eminentes se dedica con provecho y con afan a la labor investigadora de la
ciencia juridica, a aplicar el resultado de esa investigacion al asesoramiento-
del Estado y a la orientacién de su labor iegislativa. Y es ain mas justificado
ese contento porque el Ministerio de Justicia, en unién del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, ha podido contribuir a tan alta labor con todo en-
tusiasmo y con toda la generosidad posible. que, por mucha que sea, siempre
es poca en comparacién con el objeto perseguido. Y estd justificada también
esa satisfaccion, porque ha venido a llenar un hueco que existia en la siste-
matica de nuestra organizacion estatal.

En efecto, desde hace muchos afios, desde mucho tiempo atris—ya lo ha
hecho resaltar en su Memoria ei Secretario general—, el Ministerio de Justi-
cia sentia la inquietnd y la necesidad de dotar a su funcion de un organismo-
que pudiera colaborar con €l en la tarea que le incumbe de la realizacién del
Derecho por el Estado. A esta inquietud y a esa necesidad respondia el De-
creto que, con la firma de D. Joaquin Maria Loépez, se dicté el afio 1843
creandose la Comisién general de Codigos; a esa inquietud y necesidad respoo-
dié el Decreto de 1884, que lleva la firma de D. Francisco Silvela, creando Ia
Comisién de Legislacién Extranjera v a esa misma inquietud v necesidad res-
ponde el Decreto del afio 1943, que lleva la firma de D. Eduardo Aunés, crean-
do el Consejo Asesor de Justicia. Pero todos esossorganismos que acabo de
enumerar, como sabéis, tenian una’ funcién perfectamente clara y definida. La
Comisién de Cédigos. elaborar los Codigos y las Leyes; la de Legislacion Ex-
tranjera, informar sobre la legislacién de otros paises v sobre ciertos casos de
Derecho Internacional Privado; ¢l Consejo Asesor de Justicia, informar sobre
ia organizacién judicial y administrativa. Es decir, que seguia en pie esa nece-
sidad a que antes aludi, pese a algunos intentos muy estimables, de crear el
organismo que con toda amplitud se dedicase a una de las actividades absolu-
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tamente necesarias para el progreso juridico en Espafia, cual era la investiga-
ciébn juridica,

Y a esta finalidad responde el Decreto que, también con la firma de mi
ilustre antecesor, D. Eduardo Aunds. y con fecha 20 de septiembre de 1044,
crea el Instituto Nacional de Estudios Juridicos. Pero, con arreglo a ese De-
creto, quedaban integradas como instituciones del Instituto la Comisién de
Cédigos y la Comisién de Legisiacién Extranjera, lo cual producia, en reali-
dad, un entorpecimiento en la actividad de cada uno de estos organismos, con
merma de su rendimiento. Se entendié, pues, que era necesario devolverles su
anterior y tradicional autonomia y personalidad independiente, y a ello res-
ponde el Decreto que, con mi firma, se aprobé en 14 de diciembre de 1945. A
partir de esta fecha. estos tres organismos—Instituto, Comisién de Legislacién
Extranjera y Comisién de Cédigos—marchan cada uno por camino independien-
te. pero que, sin embargo, conduce a un mismo objeto; y desde esa fecha de
diciembre de 1045, el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, bajo el patro-
nato espiritual del Rey San Fernando que tanto hizo por el estudio y por el
progreso del Derecho en Espafia, el Instituto, repito, se ha dedicado a Ia labor
investigadora del Derecho en todas aquellas ramas que no son objeto de estu-
dio en otros Institutos, como son el Derecho civil, el Derecho penal, el De-
recho mercantil, e! Derecho procesal, la Historia del Derecho, el Derecho ro-
mano la Filosofia del Derecho, 1a Legislacién inmobiliaria y notarial.

Esta labor que el Instituto viene Hevando a cabo, digna del mayor elogio
—elogio que yo ahora me complazco en hacer resaltar—y digna también de
ia mayor proteccidén, que yo también e complazco ahora en ofrecer dentro
de las posibilidades que me sean dadas, ha venido ya a producir éptimos fru-
tos, que han sido aqui relatados. en su Memoria, por e! Secretaric general,
entre los cuales merece destacarse la formacién de un equipo de juristas in-
vestigadores, la publicacién de Anuarios y de monografias, el intercambio, cada
vez mas creciente con juristas extranjeros, incluso los triunfos obtenidos en la
provision de Cétedras por juristas que han iniciado o completado su prepara-
cién en este Centro.

Pero claro estd que todos estos hechos acaecidos, todas estas disposiciones
dictadas. todos estos resultados obtenidos, no son sino efectos de unas causas:
obedecen y responden a un determinado concepto, 2 un determinado criterio que
se tiene de la ciencia del Derecho, de Ia cultura en general en el mundo y en
particular en Espaiia.

No podemos nosotros admitir e! que se niegue el caracter cientifico del
Derecho, ni siquiera que se disminuya su valoracién cientifica, como el positi-
vismo juridico pretende, El Derecho es algo mis que una mera rutina, que una
mera repeticién de casos; no es wn arte, ni sélo una técnica, siquiera mma falta
de técnica, por regla general, pumeda envolver una injusticia. El Derecho es
unz ciencia; es una ciencia, porque tiene como objeto una verdad. El Derecho
tiene wna verdad objetiva, y esa verdad y ese objeto del Derecho cientifico, que
es superior a todos los arbitrios del Poder, ya vengan del Estado o de cual-
quier otra fuerza social, no es mas que la Justicia. Lo que pasa es que esa
Justicia encierra en si una tendencia insoslayable a que se realice y se lleve a
la practica, lograndose con ello que se pueda salvar ese abismo, que parecia in-
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franqueable, entre el mundo abstracto de la norma y el mundo concreto de la
decisién, porque precisamente este concepto fragmentario, parcial del Derecho,
impedia que se tuviese nocién de un sistema juridico unitario, que es condicién
indispensable para su valoracién cientifica.

El Derecho es, pues, una ciencia, y en toda ciencia—en este caso la ciencia
det Derecho—cabe distinguir dos lineas fundamentales: una lnea que pudié-
ramos llamar abso'uta, una linea basica, una linea formada por una serie de
principios fijos y estables; y otra linea que pudiéramos llamar relativa, una
zona fluyente formada por el progreso cientifico, por los avances constantes
proporcionados por la investigacién y por el estudio. Para nosotros, espafioles,
aquella linea absoluta. bdsica, .estd enraizada con nuestra formacién catélica y
occidental ; y esta otra linea fluyente y variable esti matizada en nuestros dias
por la necesidad de poner un freno al absolutismo de la voluntad individual,
en servicip del bien colectivo, de la comunidad nacional.

Si el Derecho es wuna ciencia, los investigadores del Derecho deben, a i
juicio limitarse no s6lo a aproximarse cuanto les sea posible a ese ideal de
justicia, sino también a implantarlo en cuanto les sea posible en la realidad del
ambiente nacional; y deben, ademis, realizar su investigacién no de una ma-
nera que pudiéramos llamar arqueolégica; es decir, no dedicarse tan sblo al
descubrimiento de textos ocultos, de fuentes cegadas, de datos desconocidos—todo
ello, indudablemente, muy importante, sin duda, pero no bastante—, sino dedi-
car su actividad a alumbrar la mayor cantidad posible de ideas que tiendan a
poder hacer efectiva esa doble finalidad a que antes aludia. Y deben hacerlo
no con un concepto de grupo, ni de capillas, sino con un concepto de ia mayor
solidaridad posible, haciendo prosperar todo lo que sea limpio, todo lo valioso
que haya producido o pueda producir el pensamiento juridico espaifiol.

Yo sé de antemano, que estas ideas mias coinciden con las vuestras, y al
sentirme orguiloso de esta coincidencia, espero, ilusionzdo, que traiga una cose-
cha de triunfos para el Instituto, de intima satisfacci6n para todos vosotros y
de perfeccién en la técnica juridica. Yo espero también confiado con la misma
ilusién que no olvidéis nunca que el Instituto que hoy se inaugura es una obra
mds es una realizacién mis de la Espafia de Franco, de esta Espafia que, en
medio de tantas incomprensiones, injusticias y dificuitades, continda su marcha
hacia -adelante, sin apartar la mirada de esa luz purisima que ilumina los
ideales de nuestro Movimiento, que, en definitiva, no es otra sino que en Es-
pafia impere la Justicia.” (Grandes y prolongados aplausos.)

Régimen de la Propiedad en el Africa Occidental espaiiola

Aunque en la Seccion de Estudios legislativos.«de este mismo fasciculo,
se publica wn documentado estudio sobre el Decreto de 10 de diciembre de 1949
(B. 0. niun. 13 de 13 de enero de 1950), no queremos dejar de resaltar en
esta Seccion de Vida juridica el trascendental imterés que para el régimen in-
mobiliario espafiol tiene la disposicién citada. En tres grandes titulos 'se agru-
pan las disposiciones concernientes a la propiedad inmueble, estudiando dentro
de ellas el régimen especifico de 1a propiedad, ‘asi como lo relativo a las comn-
cesiones; el registro de Ia propiedad, regulando en este sentido de modo com-
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pleto el régimen registral, y. por tltimo, el crédito territorial, al cual el ar-
ticw'o 111 del Decreto citado concede 1a méaxima protecciébn estatal, autori-
zandole para expedir en favor de sus acreedores titulos garantizados con sus
fondos patrimoniales; como tnico requisito para las entidades de crédito terri-
torial, sc establece que sus Estatutos deberin ser aprobados por la Presidencia
del Gobierno y funcionaran bajo la intervencién del Gobernador.

Inscripciones de nacimiento de espafoles cuando los mismos
tienen lugar en pais donde al producirse no existe Representa-
cion Diplomatica

Resolviendo uma concreta consulta, et Ministerio de Justicia por Orden de
14 de marzo de 1950 (B. O. niim. 87 de 28 de marzo de 1950), ha abordado de
modo general el problema que plantea la inscripcién de nacimiento de los es-
pafioles en paises en los cuales no se halla Espafia representada, resolviéndolo
en ¢l sentido de que los actos concernientes al estado civil de los espaficles
que nazcan en paises extranjeros donde a la sazén no exista representacion
diplomética o consular cépaﬁola, v que con arreglo a las Leyes deban inscri-
birse en el Registro Civil, podran serlo provisionalmente en el de Ia Direccién
General de los Registros y del Notariado, mediante presentacién por los inte-
resados de la certificacién de su inscripcidn en el Registro Territorial, debida-
mente traducida.

El asiento tendra el caricter de definitivo, en el caso de que la certifica-
cion foese legalizada por la representacién diplocpética o consular que tenga 2
su cargo la defensa de los intereses espafioles.

Cuando no se den ninguna de las dos circunstancias citadas, la Direcdén Ge-
neral de los Registros y del Notariado apreciara discrecionalmente ia autenti-
cidad del documento presentado pudiendo recabar la presentacién de otras prue-
bas que acrediten la certeza del hecho; pero en cualquier caso, si se lleva a
efecto el asiento, tendrd caracter provisional.

Inscripciones provisionales de defuncion

El Ministerio de Justicia, por Orden de 15 de diciembre de 1949, publicada
en e B. O. nim. 12 de 12 de enero de 1950 aclara el Decreto de 8 de noviem-
bre de 1936 sobre inscripciones provisionales de defuncién, en el sentido de dis-
poner que fa transformacién de las inscripciones de desaparicién, a que se refiere
el Decreto de 8 de noviembre de 1636, en asientos de defuncién pueda acordarse
por el Juezx imstructor del expediente, previa peticin en forma auténtica de
parte legitimada, en el transcurso de cinco afios del expediente gubernativo, sin
exacciones de derechos de no mediar circunstancias que a juicio del mismo pue-

El Profesor Cicu en la Universidad de Madnd

El profesor Cicu, en la conferencia promunciada en 1a Facultad de Derecho
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de la Universidad Central el dia 22 de abril de 1950, tratd tres problemas so-
bre sucesion hereditaria referentes a algunos aspectos de la figura del here-
dero, que sirven para demostrar como el Derecho puede vivir por obra de la
elaboracién doctrinal, aun cuando la apresurada e inexacta formulacidon legis-
lativa represente a este respecto un elemento tal vez negativo.

El primero de-estos problerﬁas se refiere a la determinacién juridica de la
figura del heredero. Si la sucesion hereditaria es concebida como transmision
de bienes de una persona (el de cuius) a otra, como comdnmente se afirma,
es necesario buscar las razones por las cuales existen la figura del heredero,
diferenciada de Ja del legataric y la de la herencia, que puede existir incluso
«sine ullo corpores, es decir, comno mera abstraccidén juridica. Recurriendo "al
concepto de la soberania propio de la figura del paterfamilias romano, Bon-
fante ha llegado a la conclusion de que la hereditas no consistia en una mera
transmision de bienes, sino en la sustitucion del difunto por un nuevo pater-
familias. De esta manera se explican claramente algunos principios funda-
mentales del derecho hereditario romano, a saber: 1), imposibilidad de 1a con-
currencia de la sucesion legitima con la testamentaria, en virtud de cuyo prin-
cipio el heredero testamentario, en base de su titulo personal, absorbia todo
el patrimonio; 2), se podia disponer de bienes singulares sélo en cuanto exis-
tiese una institucidon de heredero, porque de otra forma habria faltado la per-
sona que sirviese de puente para el paso de los bienes singulares a los lega-
tarios ; 3), nulidad del prelegado (lo que hoy parece extrafio) en cuanto, siendo
el legado una carga para el heredero, éste no podia ser gravado frente a si
mismo; 4), intransmisibilidad de la delacion, por lo cual si el llamado a la
herencia moria antes de haberla aceptado, la herencia desaparecia, porque el
titulo era personal. Frente a la tesis de Bonfante, Perozzi ha observado exac-
tamente que mientras por un lado la soberania no se divide en el Derecho
romano (y, por el contrario, podia haber varios herederos), por otro también
las mujeres eran admitidas a la herencia, a pesar de que no fuesen sujetos de
Derecho piblico, lo cual contrasta con la idea romana de soberania. En con-
secuencia, la tesis de Bonfante debe ser corregida en el sentido de eliminar
de la misma toda interferencia de Derecho piblico y de reducir el fin de esta
sustitucién del difunto por otra persona a la consecucion del hecho de que
las cosas que constituian el patrimonio no permanezcan como «res nulliuss.
Esta interpretacién, mientras por una parte concuerda con el fin de estable-
cer una continuidad familiar, incluso en el culto doméstico, por otra {en con-
tra del parecer de Bonfante) explica como la primera figura historica de he-
redero no es la del testamentario, sino la del filiusfamilias, y como éste es
considerado «heres suus» (es decir, heredero sin necesidad de adir la heren-
ria). Esta tesis explica también la figura de la adoptio testamentaria, que, al
parecer, fué la primera figura de heredero testamentario aplicada a quien no
tenia hijos. Sucesivamente se formo la idea de que los bienes pudiesen trans-
mitirse, y de ahi se vino a dar importancia, incluso en la transmisién here-
ditaria, a la transferencia de los bienes. Y como bajo la influencia de la filo-
sofia griega se formo6 el concepto de universitas y los juristas romanos ha-
blaron de «succedere in universum ius», ée ha llegado a la idea de la univer-
sitas como conjunto organico de bienes, es decir, a una concepcién objetivis-
ta. realizindose el cambio conceptual desde una idea de una sucesion de
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sujetos a otra de transmisién de universitas objetiva: la universitas ciuriss,
como figura tipica Gtil para justificar la transmision de débitos, contrapuesta a
la universitas «factin. Hay que observar, ademis, que universitas significa un
todo unitario (véase, por ejemplo, el concepto de empresa, en la que la or-
ganizacién de bienes es méxima); pero, yqué es lo que ume los bienes en la
sucesion hereditaria? Considerando la figura de la herencia aceptada a bene-
ficio de inventario, en la cual, no operandose la confusién entre el patrimonio
del de cuius y el del heredero, la herencia se deberia presentar como un todo
unitario y, por tanto, justificarse la transmisidén de las deudas; éstas, sin embar-
go, 110 se transmiten (no obstante, sobre este punto la doctrina no se muestra de
-acuerdo). Una prueba de esta tesis esti en el hecho de que si el heredero con
‘beneficio de inventario paga deudas hereditarias con dinero suyo, se subroga
por el importe de los gastos realizados, es decir, es un tercero respecto de Ia
herencia y puede ser comparado al tercer poseedor o adquirente de finca hipo-
‘tecada que paga una deuda hipotecaria; pero, si es tercero, entonces no es
deudor, y si no es deudor, significa que la deuda no se transmite, Ocurre, por
tanto, en la figura de la herencia aceptada a beneficio de inventario que los
-acreedores que antes tenian una garantia para sus créditos en los bienes del
difunto, conservan esta garantia sobre los bienes que constituyen la masa he-
reditaria, y en este fenémeno se puede encontrar cierta analogia con lo que
ocurre en la quiecbra, en la que, sin embargo, el quebrado conserva la posicién
«de deudor. Y por otra parte, al estudiar en particular los problemas de la
-extincién por confusion de las relaciones juridicas, se observa que, en el caso
«de la herencia adquirida por el que es al mismo tiempo acreedor del difunto,
incluso el Fisco admite Ja distincién entre adquisicién del patrimonio heredi-
‘tario a titulo de crédito y a titulo sucesorio. Por consiguiente, la figura de la
universitas no sirve para explicar la tranemisién de las deudas. Especialmente
Ja evolucion histérica demuestra cémo «llamado a suceder» es una persona
instituida en todos los bienes o en una cuota de ellos, exigencia légica, porque
a2 menudo el difunto no conoce todo su patrimonio. De tal manera, el titulo
«de la transmision, como titulo de adquisicion de bienes, sustituye al que en el
Derecho romano originario era titulo de naturaleza personal, pero permanece
idéntico el medio técnico con el que se opera la transferencia, y una vez que
exista la designacion de heredero todo sucede como en el Derecho romano: se
transmiten las deudas. Y se transmite, sobre todo, la posesién, que en el De-
recho romano, aunque tenia lugar con la aditio, la posesién del heredero, no
obstante, entroncaba directamente con la del de cuius, sin solucién de continuidad.
<Cémo se explica esto, que ¢s un fenémeno de hecho, si no se admite el
wvinculo subjetivo? La larga duracion del dogma de la universitas hasocagionado
algunos inconvenientes. Por cjemplo, si Ticio, al morir, deja sus bienes in-
muebles 2 Cayo y a Sempronio los mucbles, la doctrina pregunta donde estd
la cuota, y califica esta disposicion de legado. Mas, en este caso, ¢l heredero
legitimo ;adquiere sélo las dendas? Evidentemente no puede ser asi, pues hay
un vinculo subjetivo por cuota. Asi también cuando el testador reparte todos
sus bienes, dejando a Ticio la nuda propiedad y a Cayo el usafructo, se puede
decir que divide la herencia cualitativa, pero no cuantitativamente, y en ecste
caso hay institucién de heredero, pese a que la doctrina contraria afirme que el
usufructuario no tiene tal caricter de heredero. En fin, la delacién implica
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la idea de la transmision en este sentido: en el Derecho romano aquélla signi-
ficaba el llamamiento de una persona a la herencia; después, con 1z influencia
del Derecho germanico, dicha delacion ha subsistido, pero ha adquirido um
contenido objetivo; sin duda en el Derecho moderno puede ser distinguida en
ambos sentidos, y bajo el aspecto objetivo hay que encajar la transmisibilidad’
de la delacién, inexistente en el Derecho romano.

Pasando al segundo problema. el orador hablé de la figura del heredero le-
gitimario. poniendo de rtelieve que en un articalo del Codigo italianc de 1942
la legitima es cuota de herencia, es decir, cuota de lo relictum, mientras que
en otro articulo se dice que la legitima se determina detrayendo las deudas y
afiadiendo las donaciones. El orador se pregunté cémo es posible que la legi-
tima sea una cuota de entidades diversas, explicando esta dificultad con cjem-
plos, y sefialando que la doctrina discute si aquélla es equota pars hercditatiss
o squota pars bonorums, lo cual tiene su origen histérico en el hecho de que
la legitima era pars bonorum en el Derecho romano y cuota reservada en el
Derecho germanico. El orador considera que ambas configuraciones han sido-
recogidas por el Codigd sin que el legislador tuviese clara conciencia de ello.
Este hecho induce a creer que el Codigo ha admitido el concepto de cmota
de reserva como cuota de lo relictum; pero que ademas ha recogido el com-
cepto de cuota de legitima como pars bonorum, estando garantizadas la pri-
mera con la accién de peticién, y la segunda con la accién de reduccion. El
conferenciante demostré con ejemplos la importancia practica que tiene, espe-
cialmente en tiempos de devaluacion monetaria, admitir este doble aspecto del’
derecho del legitimario, Si en una sucesion de 100 abierta en ¢l afio 1942, antes-
de la devaluacién monetaria, el hijo legitimario debe ejercitar la accién de re-
duccién contra el unico heredero testamentario (extrafio a la familia), obten-
dri 50 en vez de la mitad de 5.000 (valor real de la herencia en el afio 1948);
si se le considera heredero, podri ejercitar la accién de peticion de herencia
y el valor obtenido serd el que reahmente tenga su cuota en el momento en
que la accion es ejercitada.

En cuanto al tercer problema, referente a la figura del coheredero descen-
diente obligado a la colacién, teniendo en cuenta que el Cédigo dice que tam-
bién en el caso de inmueble objeto de donacion y no enajenado la imputacién
debe hacerse en consideracion del momento de apertura de la sucesion, el pro-
fesor Cictt puso de relieve la iniquidad que deriva de esta solucion legal, cuan-
do, Tlegando a la division después de una revalorizacién del inmueble, el do-
natario pretenda imputarlo por el valor que dicho immueble tenia en ¢l momento-
de la muerte del causante, iniquidad que toda la doctrina reconoce sin ver en
la ley ningNm remedio. Por cjemplo, un padre que temia dos hijos y a uno de-
éstos le habia dado 50, muere dejando 100. Debido a la colacion, les corres-
pordera 75 a cada uno. Mas, los hijos, en vez de proecder a la particion en ef
aiio 1942, fecha del 6bito del padre, realizan ésta en 1948, después de la deva--
luacién monetaria. Entonces ¢l valor de lo relictum en vez de 100 es de 5.000,.
v esta es la cantidad que dividen entre si los coherederos. Se pregunta: los
50 de la donacién, ;permanccen invariados o la colacién se efectda por 2.5007
La ley dice que si se trata de dinero o de muebles, se esta al valor que tienen
las cosas donadas en el momento de apertura de-la sucesion, y que si se trata
de inmuebles no hipotecados, al que tienen en el momento de la division. Por
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esto el donatario tendria derechc a imputarlos en su cuota por el valor que
tenian en el momento de la muerte del padre. Es necesario recurrir a una dis-
tincién para obviar la iniquidad de la solucién legal. En la colacion existen dos
fases: la primera, por la cual la colacién es un aumento de la masa patrimo-
nial porque no es una reunmién ficticia; la segunda fase estd constituida por la
division., porque la imputacién de los inmuebles es operacion divisoria. Resulta,
pues, que se puede corregir el error del legislador afirmando que lo que él
dice se refiere a la primera fase, mientras en la realidad, el bien inmueble, entra-
do sin hipotecar en la sucesion, sigue las oscilaciones del valor de la masa.
Sobre 1a base de los tres problemas expuestos, el orador concluyé afirman-
do que el Derecho no es cosa arbitraria, sino un sistema ldgico que refleja
una logica del obrar humano; el legislador crea las normas en base de las
exigencias mas diversas, aun cuando a veces no tienen plena consciencia de
éstas. Incumbe al intérprete suplir estas deficiencias; y, por consiguiente, no
puede estar demasiado ligado a la norma, aun no teniendo una capacidad crea-
dora como la del «practors romano: de esta afirmacidn se desprende una valo--
rizaciéon de la funcién del intérprete, incluso en vistas de la reforma legislativa..

Piero VERRUCOLI



Al RESOLUCIONES RELATIVAS
AL REGISTRO CIVIL

RESOLUCION DE 29 DE MARZO DE 1940

Matrimonio de espaiiola con marroqui: Puede inscribirse en el
Registro espariol. '

Nacionalidad: Los hijos de tal matrimenio son espafioles

Vista la consulta elevada a este Centro por el Ministerio de Asuntos Exte-
‘riores por conducto de la Subsecretaria d¢ este Departamento, transmitiendo
la que a su vez le formula el sefior Consul de la nacion en Tanger, sobre trans-
cripcién en el Registro civil consular de los matrimonios candnicos contraidos
en el extranjero por mujeres espafiolas con siubditos marroquies e inscripcion
de nacimiento de los hijos habidos de tales matrimonios, los articulos 42, 75
y 76 del Codigo civil, las Reales Ordenes de 21 de junio de 1915 y 16 de
marzo de 1921, las Resoluciones de este Centro de 11 de julio de 1914, 4 de
junio de 1915 y 14 de diciembre de 1944, y demis preceptos de general apli-
cacion, y -

RESULTANDOQ: Que por la Subsecretaria de este Departamento se remi-
tid la consulta que le formuld el sefior Cénsul de la Nacién en Tanger por
conducto del Ministerio de Asuntos Exteriores acerca de la posibilidad de trans-
cribir en los libros del Registro consular los matrimonios canonicos contraidos
por mujeres espafiolas con sibditos marroquies, ya que conservando éstas la
nacionalidad espaiiola y siendo extranjero el conmyuge varon, parécele al con-
sultante que en principio s¢ opone a ello la R. O. de 16 de marzo de 1921, ¥
que el problema se agrava cuando de dicho matrimonio nacen hijos, cuya ins-
cripeion en el Registro consular estima imposible a causa de las disposiciones
vigentes en la materia.

CONSIDERANDO : Que estando reconocido el matrimonio canénico como
forma hibil de celebracién por el articulo 42 del Codigo civil y debiendo pro-
ducir el mismo, una vez celebrado, todos los efectos civiles que en derecho
procedan con relacién a la persona y bienes de los conyuges y descendientes,
la certificacion candnica que lo acredile es transcribible en los Registros con-
sulares, y asi lo¢ han reconocido, enire otras disposiciones, las Resoluciones
de 11 de julio de 1914, 4 de junio de 1915 y R. O. de 21 de junio de 1915.

CONSIDERANDO: Que no obsta a la anterior comsideracién el hecho de
que la R. O. de 16 de marzo de 1921 haya declarado que tales matrimonios son
transcribibles siempre que aparezca indumdable la nacionalidad espafiola del con-
yuge varon, pues esta disposicién se refiere al caso corriente de matrimonio
de espafiol con extranjera, pero mo al de espafiola con extranjero en los casos
excepcionales en que ésta conserva o puede recuperar la nacionalidad espaiiofa,
en cuya hipStesis es transcribible el acta o partida sacramental donde el ma-
trimonio conste.

En su virtud,
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Esta Direccion General, de acuerdo con el dictamen emitido por la Comi-
sion de T.egislacion Extranjera, ha acordado resolver la consulta formulada en el
gentido de declarar transcribibles en los Registros consulares las certificaciones
canénicas de matrimonios contraidos por mujeres espafiolas con subditos ex-
tranjeros en los casos en que éstas conservan la nacionalidad espafiola o pue-
dan recuperarla conforme a las leyes, sin que obste a ello lo dispuesto por
la R. O. de 16 de marzo de 1921, v que los hijos de tales matrimonios deben
ser considerados como espafioles en tanto no realicen la opcién que les permite
naestro Cédigo civil y. por ende sus nacimientos son también inscribibles en
los citados Registros civiles a cargo de los Agentes Diplomaticos y consulares
de Espafia en el extranjero.

COMENTARIO

El que la espaiiola que case con marroqui conserve su nacionalidad se de-
riva de que la Ley coranica no reconoce el matrimonio de un musulmin con
un «rubi» ni, por consiguiente, concede la nacionalidad marroqui a la esposa;
por ello, y en aplicacion de la doctrina mantenida reiteradamente por la Direc-
cion General de que la espafiola que casa con extranjero no pierde la nacio-
nalidad espafiola si simultineamente no adquiere la extranjera, em este caso se
conserva la nacionalidad.

.La inscripcién del matrimonio en muestro Registro es clara, va que la Ley
del Registro civil dispone (art. 4.°) que se inscribirin en el Registro a cargo
de los Consules «los matrimonios que en él (extranjero) se contraigan por...
un extranjero y un espafiol que conserve su nacionalidad».

Mas interesante es el problema de la nacionalidad de los hijos. El articu-
lo 17 del Codigo civil consagra en su nimero 2.° el jus sanguinis ¢ maire
(«hijos de padre o madres), y tal precepto no sélo se aplica a los hijos natu-
tales, sino también a los legitimos en aquellos casos en que la esposa conserve
su nacionalidad. Normalmente, en estos casos se producird una doble naciona-
lidad originaria, puesto que la ley del padre también concedera a los hijos la
nacionalidad. Precisamente este es uno de los principales argumentos de los
partidarios del jus soli. ya que pareciendo existir iguales motivos para que los
hijos adquieran por descendencia la nacionalidad de la madre que la del padre,
en caso de disconformidad se produce un conflicto. Pero hay que reconocer
que las consecuencias de tal doble nacionalidad no son tan graves como otrora
se pensaba, ya que el mismo puede ser ficilmente resuelto con la admisién de
Ja oportuna opcién, la cual tendri en este caso la forma de una renuncia. Asi
vemos que en el Cédigo francés de la nacionalidad de 1945 se impone a los
hijos de madre francesa la macionalidad francesa, excepto si ejercitan antes de
los veintiin afios la repudiacién o declinacién de la nacionalidad francesa. En
1z Resolucién que comentamos se apunta al final la posibilidad de esta opcién.
To cual esti en consomancia con la doctrina mantenida por la Direccién de que
en caso de doble nacionalidad originaria. la pérdida de nuestra nacionalidad
puede tener lugar por su renuncia. Sin embargo, creemos que cuando se trate
de marroquies de la Zona del Protectorado espafiol que ostenten al mismo tiem-
po la nacionalidad espafiola, debera prevalecer ésta, por la preferencia que debe
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tener la ley del pais protector en estos casos de conflictos de leyes 1. Claro es
que esto no ocurrird si se trata de marroquies de otras zonas, incluso, sin duda,
la de Tanger.

RESOLUCION DE 12 DE JULIO DE 1949

Doble nacionalidad: Requisitos para su renuncia

Vista la consulta elevada a este Centro por la Direccion General de Segu-
ridad acerca de si en vista de los documentos que remite procede o mo consi-
derar sfibdite norteamericano a don G. R., los articulos 17, 18, 19 y 20 del
Cédigo civil, g7 ¥y 99 de la Ley del Registro civil, 65 y siguientes del Regla-
mento de 13 de diciembre de 1870, la Resolucion de este Centro de 11 de fe-
brero de 1948 y demas disposiciones de general aplicacion, y

RESULTANDO: Que por la Direccion General de Seguridad se remitidé 2
esta Direccién General una copia simple del acta obrante en el legajo de actos
de jurisdiccion voluntaria existente en el Juzgado Comarcal de B., referente 2
la renuncia de nuestra nacionalidad llevada a cabo el dia... por don G. R, de...
afios de edad, soltero, ebanista, natural de S, y vecino de B., donde dice resi-
dir desde hace unos veinte afios, hijo de R. y de C., provisto de pasaporte
expedido por el Consulado de E. en S., con el niimero..., quien en el cuerpo
del acta resefiada declara ser su deseo trasladarse a D. y para ello precisa
acreditar su renuncia expresa a cuantos derechos pueda tener en Espafia, como
extranjero avecindado por periodo mayor de quince afios, por lo que hace la
mencionada renuncia agregando que su vecindad en nuestra Nacién no se halla
inscrita en ningun Registro civil.

RESULTANDO : Que para mejor proveer se pidié por este Centro al Juz-
gado Comarcal correspondiente un testimonio de todas las actuaciones que en
el mismo se hubieran practicado relativas a la renuncia objeto de la consulta,
asi como la certificacion de los asientos que se hubieren extendido en el Libro
de Ciudadanias con ocasion de ella, contestandose por el Juzgado requerido que
en la indicada Seccién 4.* no aparece ningiin asiento relativo a €l y remitiendo
copia certificada del acta ya resefiada en el Resultando anterior.

CONSIDERANDO: Que aunque nuestra legislacion consagra de un modo
principal el ius sanguinis como norma para la determinacién de la nacionalidad,
relegando a un papel secundario el sus soli, otras legislaciones—especialmente
las americanas—atribuyen la preferencia al ius soli, por cuyo motivo surge el
probiema de la doble nacionalidad originaria, y si bien es cierto que dado el
caracter juridico-politico de esta relacion juridica, tal circunstancia no debe
afectar a la observancia de nuestras leves. que deben ser aplicadas por las Aun-
toridades espafiolas deniro del territorio naciomal cop entera independencia a
lo que sobre el particular establezca la legislacidon extranjera incompatible.

CONSIDERANDO : Que aunque no existe en nuestro Derecho una norma
claramente aplicable que solucione el conflicto planieado, hay que tener en cuen-
ta que el articulo 20 de* Codigo civil sienta la doctrina de que la calidad de
espaiiol se pierde por adquirir natauraleza en pa’s exiranjero, y st bien tal pre-

. (x)_ En el mismo sentido, LA Praza: Concepto, c'araderu y aplicaciones de la na-
cionalided marroqui, “Rev. D. Pr.”, 1940, pigs. 31 ¥y 8.
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cepto se ha venido intepretando en el sentido de que sblo se referia a las adqui-
siciones derivativas de nacionalidad, es lo cierto que ateniéndose a su tenor
literal puede aplicarse, aunque la adquisicion de la naturaleza sea considerada
por la ley extranjera como originaria.

CONSIDERANDO : Que el articulo 17 del antes citado cuerpo legal con-
cede la nacionalidad espafiola a los hijos de extranjeros si optan por ella en
tiempo oportuno, y que es glorioso principio que se deduce de nuestras leyes,
a diferencia de otras extranjeras, inspiradas en criterios asimilistas, su univer-
salismo, aceptando iguales normas para adquirir que para perder la naciona-
lidad, por lo que se impone la necesidad de no cerrar la posibilidad de que
pierdan nuestra nacionalidad los nacidos en el extranjero, de padres espafioles,
si adquiriendo derecho a la nacionalidad del pais ésta fuese su voluntad.

CONSIDERANDO : Que no obstante dicha pérdida de la nacionalidad sélo
debe ser reconocida si la misma no implica un fraude de ley, el cual puede prin-
cipalmente consistir en el propdsito de eludir el servicio militar, y aunque no
«debe ser presumido, es, sin embargo, indispensable que se acredite: a), que el
interesado haya adquirido originariamente y conserve derecho a una naciona-
lidad extranjera, con arreglo a las leyes del pais de que se trate; b), que ha re-
sidido habitualmente en el extranjero, o por su arraigo pattimonial o familiar
en el pais de su nacimiento, debe considerarse ligado al mismo, y ¢), que no
ha realizado actos posesorios de la nacionalidad espafiola en utilidad propia.

CONSIDERANDO: Que la competencia para efectmar dichas inscripcio-
nes recae en los agentes diplomaticos y consulares espafioles, encargados de
los Registros civiles en el Extranjero, y previo, siempre, el correspondiente
expediente, en el que se justifiquen los extremos anteriores, va que dicha pér-
dida de la nacionalidad sélo puede surtir efectos desde la fecha del asiento, en
cuyo momento debe el interesado hallarse fuera de Espafia.

CONSIDERANDO : Que, dinicamente cuando se trate de espafioles que re-
sidan accidentalmente en Espafia y reiinan los requisitos antes expresados, di-
cha renuncia y expedientes antes expresados pueden ser tramitados ante el
-encargado del Registro civil de este Centro, ya que los jueces municipales, co-
marcales y de paz carecen de competencia para la prictica de estas inscripcio-
nes, como se desprende, por amalogia, de la doctrina de los articulos 2.°, nu-
meros I1 y siguientes; 2.°, nimeros 12 y siguientes, y 4, de la Ley de Registro
civil.

CONSIDERANDO: Que ello sentado. ¥ no habiéndose justificado los ex-
tremos consignados en los anteriores considerandos y si sélo que el peticiona-
rio ha nacido en los EE. UU. y que es mayor de edad.

Esta Direccion General, oido ¢l parecer de la Comisién de Legislacion Ex-
tranjera, ha acordado resolver la consulta formulada en sentido de que don
‘G. R. no procede ser considerado como siubdito norteamericano.

COMENTARIO

Da solucion esta importante resolucion al problema de la doble nacionalidad
originaria. Numerosos son los puntos de interés que en ella hay que resaltar.
La cuestion de Ia doble nacionalidad originaria es uma laguma en nuestras
leyes. Mas, ;tiene la Autoridad administrativa facultades para extenderse a
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una tan decidida reglamentacion? ;Cual es la autoridad de la misma? No puede
dudarse que cuando la funcion legislativa del Estado no da solucién a una
cuestion planteada no por ello debe dejar de ser resuelta. Y es que el articu-
lo 6.0 del Codigo civil es evidentemente aplicable a los Organos administrati-
vos, los cuales no solo pueden inierpretar, sino también construir, mientras
guarden tales construcciones la debida armonia con el resto del ordenamiento.
Pero la autoridad de tales normas evidentemente se limitard a la propia esfera
administrativa y los Tribunales no estaran constrefiidos por ella, aunque proba-
blemente, no sdlo les concederan el valor que por su propio fundamento legal
y logico merezcan, sino que tendran que atenerse a los actos registrales o ad-
ministrativos que de las mismas se desprendan.

Por un doble camino puede buscarse, en nuestro Derecho, solucion al pro-
blema de la doble nacionalidad originaria: por el del articulo 20 (pérdida de la
nacionalidad) y por el del articulo 17, en su relacion con el 18, todos del C. c.
Ambos son apuntados. El primero en lo que tiene de formal, el segundo en lo
que implica de egudlalive una interpretacion reciproca.

La omisién del Cédigo civil es tanto mas chocante cuanto que el proyecto
de 185t resolvia el problema: «Los hijos de un extranjero nacidos en los do-
minios espafioles, y los hijos de padre o madre espafioles, nacidos fuera de Es-
pafia, deberan manifestar dentro del afio siguiente a su mayor edad o eman-
cipacion si quieren gozar de la calidad de espafioles» (Art, 22). Cual debia ser
la nacionalidad de tales hijos hasta que la declaracién se efectuara, el propio
proyecto nos lo dice después: «Los hijos de un extranjero nacidos en Espafia
seguiran la condicion de su padre, y no se consideraran espafioles hasta que
hagan la manifestaciéon prevenida en el articulo precedente», y «los hijos de pa-
dre y madre espafioles, nacidos fuera de Espafia, conservaran la calidad de es-
pafioles mientras no renuncien expresamente a ellas.

El vigentea C. c. abandono esta regulacion en cuanto a su segunda parte
(pérdida por renuncia a nuestra nacionalidad). Probablemente lo motivo una
razdn técmica, ni muy exacta ni mantenida en todos los casos. Los autores
del Cédigo debieron pensar que era mision del mismo regular la adguisicidn
de nuestra nacionalidad y bastaba respecto a la pérdida con sentar que la ad-
quisicion de una nacionalidad extranjera operaba la pérdida, siendo misiéon de
las legislaciones extranjeras a su vez regular la adquisicion de la nacionalidad
extranjera. No se atuvieron, sin embargo, a tan escueto programa, porque al
ocuparse de la mujer casada (Art. 22) establecieron, al parecer, que la espaficla
casada con extranjero habia de adquirir la nacionalidad de éste, cosa que no
corresponde decir al legislador espafiol, y lo mismo resulta respecto a los hi-
jos (Art. 18).

Con tales antecedentes la Direccion General de los Registros habia decla-
rado la renunciabilidad de nuestra nacionalidad en casp de doble nacionalidad
originaria. Y asi, podemos citar la dltima Resolucién en la materia, de 11 de
febrero de 1948. Esta doctrina habia sido desfavorablemente enjuiciada por al-
gunos, y, en efecto, practicamente se prestaba a abusos: por ello la presente
Resoluciéon innova en dos puntos: establece ciertos requisitos preventivos del
fraus legis y sienta la competencia para practicar validamente estas incrip-
ciones. .

Conviene recordar que doctrina similar domina en el actual Derecho com-
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parado de nacionalidad. Asi la Ley de Nacionalidad britdnica de 1948, regla-
menta la «renuncia a la ciudadania por causa de doble ciudadania o nacionali-
dad», la cual «si lo es en debida forma, el secretario de Estado procederi al
registro de la declaracion. A partir de este registro tal persoma cesard dé¢ ser
ciudadana del Reino Unido», En el mismo sentido, y en forma aun mas sen-
cilla, el Cédigo de la Nacionalidad de E. U. de 1940 considera causa de pér-
dida de la nacionalidad cualquier renuncia formal a la misma. Francia (articu-
lo 91 del Cédigo de la Nacionalidad de 1945) sienta que «pierde la nacionalidad
francesa el francés, incluso menor, que teniendo una nacionalidad extranjera
estd autorizado, previa su demanda por el Gobierno francés, a perder la cuali-
dad de francés. Esta autorizacidén debe ser acordada por decretor. Aqui vemos
otro sistema, por cierto a nuestro juicio poco recomendable, que es el que
inspira en todo a este Cddigo: la generalizacion del ociroi gubernativo en sw
forma mas solemne.

Ultimamente ha alcanzado cierta boga la doctrina de que la nacionalidad
es de Derecho piblico, la cual, superando las doctrinas contractualistas, impe-
diria dar demasiada beligerancia a las «opciones» no formalmente consagradas
en la ley, que se cree son un resabio de las tales doctrinas. Mucho nos teme-
mos que tal doctrina publicistica, encaminada a sustraer de su sede tradicional
la nacionalidad, esté pronto tan olvidada como las que anilogamente se formu-
laron sobre el Derecho de familia; esto es, creemos que la nacionalidad es um
elemento del estado de las personas con repercusiones en el Derecho piblico y
no al contrario; lo cual no impide reconocer que tratandose de jus cogems no
existe aqui mas libertad de pacto ni mas autonomia que la que la ley racional-
mente interpretada permita, que es lo que en este caso se hace.

Volviendo a la doctrina sentada por la Resoluciéon que comentamos, .con-
viene examinar respecto a la renuncia las siguientes cuestiones:

Capacidad : Si se acepta que esta renuncia es una mera aplicacién recipro-
ca de la opcion establecida en los articulos 18 y 19 del Codigo civil, es evi-
dente que tal renuncia podri ser efectuada tinicamente hasta un afio después
de la mayor edad y durante la minoria, en representacién del menor, por sus
padres. Sin embargo, en la Resolucién, después de la alusién que en el Con-
siderando tercero se hace a tal doctrina, sin duda, para fundamentarla en cuan-
to a su equidad y cuyo Considerando, por cierto, se refiere a un principio
universalista que, por cierto, brilla por su ausencia en el articulo 17..., aunque
es cierto sirva de base a la actuacién, siempre ponderada de nuestros érga-
nos administrativos en la materia, no se vuelve a referir a la misma. Por
ello, se deduce que no existe limitacion en cuanto a la edad para el ejercicio
de la renuncia y que, por lo que se refiere a los menores, parece justo no
privarles & priori de un derecho que puede serles atil y del cual estdn en las
mejores condiciones de enjuiciarlo sus propios padres, aunque sean espafio-
les. Por lo que se refiere a las mujeres, parecen estar menos comprendidas en las
exigencias de esta Resolucién, ya que se alude al fraude, en cuanto al ser-
vicio militar, sin embargo, existen otras posibilidades de fraude, por lo cual
deben, en principio, cumplir igmales condiciones que los varones, si bien no
parece haber inconveniente en cierta indulgencia en las pruebas.

Los requisitos, en cuanto al fondo, son tres, pero pueden reducirse a los
dos siguientes:
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Derecho a la nacionalidad extranjera. Tal derecho debe ser justificado en
el expediente previo al asiento de renuncia. Parece verosimil que se justifigue
¢l mismo con otro documento que el pasaporte: es mas propio el certificado
de nacionalidad expedido por las autoridades competentes del Estado extran-
jero; tal documento deberd ser reciente en su fecha, para evitar las caducida-
des de nacionalidad hoy tan prodigadas por algunas legislaciones.

Residencia habitual en el extramjero. A esta residencia equivale el arrai-
go familiar o patrimonial en el pais de nacimiento. Claro es que todo ello
habri de ser juzgado con cierta discrecionalidad. El otro requisito que se
-exige, «no haber realizado actos posesorios de la nacionalidad espafiola en
utilidad propia», creemos que no es mas que la consideracién negativa del
mismo hecho. Y tales hechos posesorios no pueden consistir en el cumplimien-
to de deberes, como el servicio militar.

La competencia para la practica del asiento se reconoce en los Coénsules
-encargados del Registro civil. Ello no constituye novedad, pues en materia
de pérdida de nacionalidad, a ellos les ha sido reconocida siempre la compe-
tencia, del mismo modo que en materia de adquisicion de nacionalidad les
estd vedada toda actuacidn (con la lamentable excepcion que establecio el
Codigo en el articulo 19 y alguna otra de caricter extraordinario). En cam-
bio, es nueva la declaracién de que puede practicar tales asientos el Registro
-especial de la Direccion. Tal norma guarda analogia con el resto del sistema
vy se impone por atendibles razones practicas.

Manuel LOZANO SERR_ALTA
Letrado de la D, G. R, N.
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Sobre el negocio fiduciario
{A propésito de un libro de MESSINA) (1)

JUAN B. JORPANO BARER

:SUMARIO:

I. EL “ScoPUS FIDUCIAE”.
1. Confusionismo en torno al problema del fin fiduciario.
2. Casos pricticos de fiducia: a), fiducic cwm amico; b), fidwcia cum
creditore. .
3. Otros casos especiales: a), cesién fiduciaria; b), cesion fiduciaria
de las acciones de una Sociedad; c), endoso fiduciario
II. IL.oS PRINCIPIOS DE LA EXTRALEGALIDAD DEL «SCOPUS» Y DE LA EXCEDENCIA
DEL MEDIO SOBRE EL FIN.
4. Los axiomas fundamentales de la teoria fiduciaria.
5. Los dos principios en la fiducia germanica.
6. La extralegalidad del fin en la fiducia de tipo romano.
7. La pretendida excedencia del medio sobre el fin en Ia fiducia de
tipo romano.
8. Los precomeeptos corrientes sobre la fiducia a la luz de la evolu-
¢ién histoérica.

La teoria del negocio fiduciario cuenta con una abundante bibliografia. Uno
de los libros fundamentales en la materia es el de MESSINA Negozx fiducian
(Introduzione ¢ parte prima), Milin, 1910. La obra, en su primera ediciéa,
qued6 pronto totalmente agotada, siendo de muy dificil acceso aun en la mis-
ma Italia, hasta el punto de que el propio Cariora-FERmRaRa se ve obligado a
-decir que no le fué posible encontrarla de pingin modo 3. Recientemente ha
sido reeditada por Giuffré, con ocasi6én de la muerte del ilustre maestro de la
Universidad de Palermo, como homenaje pdstumo de su escuela, El hecho
brinda una oportunidad para hacer unas breves rcflexiones en tormo al pensa-
miento de MESsINA sobre el tema, siempre apasionante por su dificultad doc-

Con reclacion a nuestra vida juridica. puede decirse que los negocios fidu-
ciarios gozan de gran actualidad, tanto prictica como dogmatica, desde que
el Tribunal Supremo, sobre la base de unos negocios bastante frecuentes en

(x) Negosi fiduciars, wol. I d& sus Scnitti Giwridici, reeditados por Ginffrd. Mi-

dn, 1948.
(2) I megosi fiduciari. Padua, 1933, pig. 12, nota 1.
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la situacién econdmica actual, dicté varias sentencias 3, que a su vez origina-
ron un amplio comentario de la doctrina 4.

Aqui nos limitaremos a hacer referencia a algunos puntos fundamentales que
juzgamos interesantisimos para todo el que intente conocer a fondo la pro-
blematica de las relaciones fiduciarias.

r
[
ErL «SCOPUS FIDUCIAE».

1. Bajo el epigrafe «Figuras concretas de fiducia», MESSINA 5 estudia eI
supuesto de hecho de muy diversos megocios fiduciarios. Su investigacién va
dirigida principalmente a determinar las finalidades para las que segan la ense-
fianza comun se recurre al negocio fiduciario. Con este motivo hace unas ob-
servaciones acerca del scopus fiduciae que merecen la pena pomer de relieve,.
porque demuestran la superficialidad con que ordinariamente es tratado problema
tan capital como el del fin u objetivo perseguido con la fiducia.

A juicio de MEssiNA, aqui no dominan ideas demasiado claras. Para algunos,
el propésito & de los negocios fiduciarios es econémica y socialmente el tipico-
de figuras reguladas por el Derecho positivo. Asi dicese a menudo, por ejem-
plo, que con la cesion plena para garantia de una deuda se consigue el fin de
la prenda de créditos, o que con la cesién para cobranza se persigue la misma
finalidad de un mandato con representacién indirecta 7. Y otros, al describir
el fin de los negocios fiduciarios, comienzan por afirmar que es limitado, en
el sentido de que por si mismo no exigiria la transmisién de la propiedad o

(3) Vid. sentencias de 22 noviembre 1933, 7 enero 1944, 10 marzo 1944 (sin aludir
expresamenté al negocio fiduciario) y las de 23 mayo 1944 y 28 enerc 1946, que repre-
sentan ya un paso decisivo del T, S. hacia el reconocimiento jur{dico del negocio fidu-
ciario. Vid.,, ademds, la s&ntencia de 23 mayo 1935, que recoge la misma doctrina sen-
tada por Ia resolucidn de 14 junio 192z sobre 1a adjudidacién parz pago de deudas.

La sentencia de 30 octubre 1944 se réfiere a' un caso de fiducia mortis camsa.

(4) Vid. HxexAwpsz GIL: comentario a la sentencia del T. S. d¢ 10 marzo 1944, en
Ia Revisia General de Legisiacién y Jurisprudencia, junic 1945, pigs. 690 y ss.; comen-
tario a la senténcia de 25 mayo 1944, ibidem, pdgs. 697 y ss.; BoNxr: comentario a la sen-
iencia de 25 mayo 1944, en Revista de Derecho Privado, 1944, pigs. 856 y ss.; comen-
tario a2 la sentencia de 28 enero 1946, en Revista de Derecho Privado, 31946, pigs. 191
y ss. Vid, ademds, CasthAn: Derecho Civil, apéndice a la 3.* ed. (Régistros), vol. 1.
Madrid, 1945, pégs. 155 ¥ ss.

(5) Op. cit, pigs. 7 ¥ ss.

{6) Empleamos la palabra propésito en un sentido equivalente a intemio, de los autores
italianos, y Absicks, de los alemanes. La palabra tiene—como observa Mzssinzo (Dotiving
generale del comivaito, 2.2 cd., Milin, 1946, pdg. 71)—varias significaciones que conviene
precisar. Ani® todo, el inienio no se confunde con la causa (en seniido objetivo) porque
fleva &n sf 1a nota de subjetividad. La afinidad del imtemfo con el motivo individual es
évidente. Pero el inienio no es uno de tantos de los motivos posiblés: es ¢l motivo mds
importante, el tnico motivo qué anima a cada contratante. Es Ia causa eficiente (causa
en séntido subjetivo). Se habla también de¢ iniemto de las partes, equivalenie a voluntad
de las partes o voluntad contractual, no como consentimiento, sino como finalidad subje-
tiva que las partes se pr t: reciproc: te. Asi sc torna al mismo orden de ideas
de la causa cfici¢nte, con la variante de que no se refiecre a cada contratante, sino que
es comfin a ambos. En este sentido empleamos la &presién “propdsito de las partes”.
En otro sentido, muy amplio, el iniento equivale a voluntad, contrapuesta a déclaracién.

(7) Komirxm, en sus conocidos estudios sobre la reserva tal y la simulacién
(Therings Jahrbicher, XVI, 1878, pigs. 152 y 348).
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titularidad, aunque, como medio, siempre se adopte en el procedimiento fidu-
ciario, de donde deriva la falta de homogenecidad o proporcién entre uno y
otro, que se seflala corrientemente como caracteristica de estos negocios, aca-
bando por identificar el fin de la fiducia cum amico con el mandato o depésito,
y el de la fiducia cum creditore con la prenda 8. En algunos la vacilacién es
manifiesta, pues van desde este concepto a aquel segin el cual los negocios
fiduciarios realizan un propésito algo diverso del que es propio de los nego-
cios tipicos, moviéndose en un terreno incierto. En CARIOTA FERRARA esta va-
cilacién aparece desde el momento que para la f. cum omico sefiala el fin del
mandato, mientras que para la f. cum creditore habla genéricamente de un «fin
de garantias, sin duda por no estar muy convencido de que sea el caracteris-
tico de la prenda 9. FERRARA unas veces dice que el negocio fiduciario sirve
para hacer posible la realizacion de fines que el orden juridico deja insatisfe-
chos; otras declara que en las enajenaciones fiduciarias a fin de seguridad o
para hacer llegar la cosa a otros se persigue la finalidad restringida de la ga-
rantia o del mandato. Y advierte que en los negocios reales indirectos (a los
cuales pertenecen segin €l los fiduciarios) se mira a producir un efecto equi-
valente o analogo a aquel que es propio de otros tipos de contratos 10, En fin,
GoLrz insiste con vigor en la especialidad de los fines perseguidos con los ne-

gocios fiduclarios y afirma que éstos tienen siempre un propésito caracte-
ristico 11,

2. De acuerdo con MessiNa, para quien, mis que de las f{ormulas tedricas
que expresan genéricamente el fin de la fiducia, es mejor ocuparse de la con-
figuracién prictica de los propésitos de cada uno de los negocios fiduciarios
mais importantes, vamos a seguir en sus lineas generales Ja enumeracién que
de los mismos hace, tal como acostumbra a presentarlos la doctrina coman,
procurando al mismo tiempo poner de relieve la fisonomia del scopus fiduciae,
ya que el autor deja conscientemente de pronunciarse a este respecio por rele-
gar la solucién definitiva del problema a la parte de su obra no publicada.

@) Un supuesto claramente fiduciario es la tranemisién de la propiedad para
fines de administracién. A quiere conceder a B un cierto poder de administra-
cién respecto a algunos de sus bienes. Pero no le parece suficiente a tal fin
un mandato, por lo que transmite a B la propiedad de los bienes. Después de
conseguirse 2 través de B la finalidad propuesta por A con relacién a dichos
bienes, o bien después de removida la causa que impedia a A conseguirla direc-
tamente (por ejemplo: un viaje que le hacia imposible la actmacién directa so-
bre la cosa), B debe restituir la propiedad de los bienes, dar la debida cuenta
y responder de su gestion.

Otras veces aparece el mismo fin de gestion mezclado con ulteriores pro-
positos. Por cjemplo, varios propictarios para reorganizar su patrimonio lo

(8) En nuestra doctrina esta identificacién aparece clara, por cjemplo, en Roca
Sasex: Institwciones de Dervecko hipotecorio, 2.2 ed., Barcelona, 1946, t. II, pigs. 106
y sa

©®) Op. cit., pign. 104 y 3s.

(x0) Framama: Della simw'erione wei wmegori ginridici, 2.8 ed., Milin, 1905, pégs. 46,
72 ¥y ay1.

(13) Gours: Das fiduciarische Rechtsgeschiift, Marburg-Elevert, 1901, pég. 15
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enajenan fiduciariamente, debiendo el adquirente (fiduciario) restituirlo después
de reembolsarse de los gastos realizados al darle el destino deseado,

Anslogo supuesto de hecho aduce Grasserti. A, prodigo no declarado ju-
dicialmente, tiene un patrimonio cargado de deudas y, sin embargo, afn sufi-
ciente para satisfacer a sus acreedores, siempre que se¢ someta a una buena ad-
ministracién, de la cual él es incapaz. Su hermano B estd dispuesto a arreglar
la situacién financiera de A; pero siendo insuficiente a tal fin un mandato,
porque B ha de tener amplia libertad y, sebre todo, porque conservando A la
titularidad de los bienes emcontraria afin crédito entre sus acreedores y con-
traeria nuevas deudas acaso mas desastrosas; A consiente en transferir sus pro-
pios bienes a B para que éste le restituya el sobrante después de haber orde-
nado su situacién patrimonial 12. En este caso concreto las partes no persi-
guen un fin de mandato, sino un fin diverso, precisamente un scopss que 10
corresponde a ninguno de los tipos previstos especificamente por el legislador
v es tal que presupone para su realizacién un traspaso de la propiedad. Decir
que en este caso se persigue el fin tipico del mandato equivale a asignar al
supuesto de hecho una -calificacién que no es la suya y a desnaturalizar el ne-
gocio con el resultado de ligarle unas consecuencias exactamente opuestas a
las que pretendian las partes 13,

Un caso de fidwucia cum amico coniracts, bajo ciertos aspectos muy parecido
al que conmsigna BOECIO en sus comentarios a los Topicos de Cicerdm 14, nos
ofrece también Grasserti. Lo vamos a referir aqui por haberse dado alguna
vez en nuestra practica juridica respecto a bienes de stubditos alemanes radica-
dos en Espafia:

A, temiendo ver incautadas sus fincas situadas en pais extranjero, transmite
la propiedad de las mismas a un amigo, ciudadano del pais donde radican los
inmuebles, con el acuerdo de que, una vez cesado el peligro de una confisca-
cién por causa de guerra, el adquirente (fiduciario) le restituird la propiedad
de dichos bienes 15. Es indudable que no existe otro medio idéneo para alcan-
zar la finalidad propuesta que ¢l de la transmision de los bienes en peligro.
El deposito, que solo opera el traslado de la posesion de la cosa depositada,
no podria originar ¢l cambio efectivo de la titularidad, absolutamente necesario
para escapar al temido despojo.

(12) Grasssrri: Del megoxio fideciario ¢ dells sus ammisibiiia nel mostro ordine
mento giwridice, en Rivista del Diritto Commercicld, 1936, I, pdgs. 349 v ss. En su es
tudio Rilevansa dilPintento gimridico in caso di divergemsa dell’intemto empirico, Milin,
1936, pdg. 14, GmaSsETTI presenta asi & caso: “Ticio quiere actuar un traspase de Ia
propicdad de algunos de sus biemes a su amigo Cayo o a la sociedad fiduciaria X, y
quiere la transmisién como corrective al principio que sé encuentra en los articu-
Jos 1.948 ¥ 1949 del C. C. L del 63, a fin de protegerse contra su pmdzg:hdzd o
contra la de su hijo, 2 quicn no quiére inbabilitar. El negociw no e¢s fraudul sto
que 1o cristen en esc momento acreedores d& Ticio. Cayo o la sociedad X admunstra
rian los bienes, de qué han Ilegado a ser titulares, en ol interés y siguiendo las indica-
cionés de Ticio.”

(13) Grasserri, op. ult. cit.,, pag. 15.

(14) Lib. IV, § 10, 4r (Brows: Fonmtes, I1, pdg. 74): “Fiduci accepit, cuic
Tes a.hqua mancipatur, ut eam mancipanti remancipet: vélut si quis tempus dubium
t P ioni fund ipet, ut ¢i, cum fempus quod suspectum est praetd-
rierit reddat”. '

(xs) Grasserri: Del negosio fiduciario..., cit, pig. 349.
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Por altimo, observa MEessina que son bastante conocidos los fines y los mo-
tivos de las donaciones fiduciarias hechas a personas que deben servir de ejecu-
tores respecto a los beneficiarios, cuando se trata de disposiciones en favor de
un ente religioso con el acuerdo secreto de destinar los bienes en provecho
de la religién o para el mantenimiento de una comunidad eclesiistica no reco-
nocida, o a un intermediario para consignarlos después a una persona legal-
mente incapaz, ocultamente favorecida.

En estos casos hay que reconocer que el intermediario es un contrayente
efectivo, al que se transmite verdaderamente la propiedad con la obligacién de
darle el destino establecido, porque de otro modo (con un mandato) no se po-
dria conseguir la finalidad propuesta, habiendo que descartar la hipétesis de
una simulacién subjetiva o de una interposicién ficticia de persona, quedando
como unica cuestién a ventilar, aparte de la discutidisima realidad del negocio
de donacién 16, la de si existe o no un fraude a la ley por tratarse de una
causa fiducise ilicita disimulada.

La enumeracién de casos practicos dz fiducia cum amico, al margen de los
que cita MEssiNa en su libro, seria inacabable. La realidad juridica nos los
ofrece de una manera continua en formas variadisimas. Uno de los supuestos
mas frecuentes en el trafico es la transmisidn fiduciaria de la propiedad hecha
a un amigo con el objeto de colocar los propios bienes fuera del alcance de
una ejecucién forzosa por parte de los acreedores 17, Claro es que este nege-
cio seria impugnable por concluirse en fraude de los acreedores.

Pero en otras muchas ocasiones se esta frente a negocios perfectamente
licitos y aun hay casos en los que se persigue un fin moralmente bueno. Por
ejemplo: si A consigue de su disoluto hijo B que le transmita todos sus bienes
con el fin de coadyuvar con ello al alejamiento de su codiciosa concubina,
comprometiéndose a retransmitirlos una vez logrado dicho proposito 18, Tam-
bién aqui la transmision de la propiedad se presenta como el tinico expediente
apto para alcanzar Ja finalidad propuesta 19, lo cual hace destacar su indole es-
pecial.

%) El ejemplo mas comin de fiducic cum creditore, que segun MESSINA se

(16) Vid. Cariora-Feamama, op. cit., pags. 133 y 167-168.

{(17) V. Tumx: Der aligemeine Teil des dewischem blirgeriichen Rechis, X1, vol. 11,
Muachen-Leiprig, 1918, § 77, pég. 187.

(18) El esquema de este negocio responde, en sus lineas genérales, a un caso dé
la rcalidad sobré el cual tuvimos ocasién de cmitir dictamen. El asunto aparecia bas-
unteconqﬂmdo.porqneu;cudnépanhmnmisiénamvmu(quenndndaﬂ
guna fué simulada, aunque el tr fuera tal vexr querido por otra caus), practicada
sn tntrega real del precio, cuando A, vinda de sa primer marido, habfa ya contrafido
les‘mdlsnupcusenuglmende iedad de g les. Los bi b de la trans

ién eran, preci los que B habia rcd‘b:do en concepto de legitima por muer-
te de¢ sn padre. F1 eonﬂncto se pl 6 do A, fallecido su do marido, preten-
dié retr itir los bi d& su hijo, en contra de las espectativas de los herederos del
e&nmepmno,ahpoméndelu i bi , a que i desrecho sobre 1a
hase dé uma ad 'mﬁ,qmmrduhdmmhulm

(l”Nosecn:lnyehhpMeudem"" e hecho de

probarse la’ éxi 'demobhpaénde-re‘umrhltribﬂu6np-mmulm
cibida pueda difcultar sn prwtbe. Los of de 1 isién se conseguirfan con
Ia declaracién de nulidad o inexistencia del negocio, 3l peso que, frente 2 terceros, la
apariencia de titularidad suplirfa la transmisién efectiva de la propiedad.
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acostumbra a presentar como correspondiente a una practica difundidisima, ®s
el de la transmision fiduciaria de la propiedad de cosas muebles a fin de ga-
rantia. Es el caso del comerciante que tiehie necesidad de crédito y que no
puede constituir oportunamente una prenda sobre las mercancias de su em-
presa porque no se puede desprender de las mismas, debiendo desenvolver con
ellas su trafico. Entonces se ve obligado a transmitir fiduciariamente' su pro-
piedad al acreedor que le suministra el dinero, y mediante un conmstitusum pos-
sessorium contintia poseyendo en todo o en parte el conjunto de la hacienda,
reteniéndolo en su poder a titulo de comodato o de arrendamiento. El acree-
dor, una vez obtenido el pago de las sumas prestadas, deberi restituir la pro-
piedad de la res fiduciaria. Con el negocio fiduciario cwm creditore se persi-
gue, sin duda alguna, la garantia de un crédito, Pero el propésito que las partes
se proponen no es el de la prenda o hipoteca, sino que exige la transmisién
de Ia propiedad. Si se piensa en esos casos, como el anteriormente aludido, en
los que los objetos con los cuales se pretende garantizar una deuda consisten
en cosas muebles, poco apropiadas por su misma naturaleza para ser puestas
en posesidn del acreedor (mercancias, maquinas, instrumentos de labranza, et-
cétera), se alcanzara ficilmente que en aquellos ordenamientos juridicos en los
que no esté regulada la llamada hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento 20, o tratindose de supuestos no encuadrables en la ley o de casos en
lIos que por alguna razén no se pueda acudir a ella, el {mico procedimiento
posible para constituir sobre dichos bienes una garantia real sin privacién de
su goce es la transmisién fiduciaria de la propiedad, porque la prenda exige la
entrega de [z cosa y la hipoteca sélo puede recaer sobre bienes inmuebles.

Mas, aparte de estos casos en los que el mismo scopus fuerza a la transmi-
sion de los objetos, pueden darse otros supuestos en los que dicha transmisién
sea espontincamente elegida por las partes para conseguir por su medio la
garantia de un crédito 21. Deudor y acreedor pueden ponerse de acuerdo al
efecto de conferir uno y adquirir otro una forma de garantia mis intensa que
la prenda y la hipoteca, al amparo de la libertad de contratacién.

3. @) Segun MuessiNa, la cesién fiduciaria de un crédito se presta a muy
diversas adaptaciones. Y, en efecto, se cuenta entre éstas la cessio para un fin
de gestion.

Razones de especial consideracion pueden aconsejar al acreedor abstenerse
en Ingar de actnar para la exaccién del crédito. Entonces la cesién de éste a
un tercero, que lo exigiri por cuenta del cedente, se presenta como el mcjor
medio para superar los motivos que impulsan a inhibirse.

Por otra parte, el fin de garantia puede encontrarse en la hipotesis de un
mandato para la cobranza de un crédito., cuando se quiera asegurar al manda-
taric (cesionario) la percepcion de nna cnota parte de aquél en concepto de
retribucién, si ésta fué convenida.

(20) En nuesiro Derécho, la Ley de 5 diciembre 1945 regulé la prenda sin des
plazamiento (arts. 1.863 bis-1.873 bis del Cédigo civil). No habiéndose dictado Iz dis
posicién especial que preveia e articulo adicional de dicha Ley, sus dxsposcmna ca-
recen de efectiva aplicacién prictica. .

(21) Coxmene advertu-quc-,-- i 1a tra ple un fin de garantia
por dar i bli 1 Si no fuera por la obligacién de retr itir una
vezx alcanudo el fin, la transmisién no seria de seguridad o garantia.
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Es frecuente la cessio in solutum o pro solio, aceptada por el cesionario
con la intencién de que el crédito de éste hacia el cedente se pagard no con
el valor nominal del crédito cedido, sino con aquel que efectivamente se per-
cibird con la exaccién. En este caso, de un lado, el cedente (fiduciante) es tu-
telado frente al cesionario (fiduciario) para el caso de que éste intentase el
cobro de la deuda aun antes de la exaccién del crédito cedido, y de otro,
el cesionario tiene inmediatamente a su disposicién un medio de satisfacerse
con Ia titularidad plena del crédito transferido y al mismo tiempo estd cautelado
contra el peligro de que el crédito cedido no sea un momen baonum.

La cesién de un crédito podria también ser efectuada con la intencién de
despojar al deudor cedido de las excepciones que le competan personalmente
contra el cedente. En esta hipbtesis la finalidad prictica perseguida por las
partes tampoco coincide con el mandato y exige por si misma la transmisién
de la plena titularidad del crédito. La cesién realizada con esa finalidad seria
no obstante vilida y tnicamente podria invocar el deudor cedido la exceptio
doli, que hace comunicables al cesionario las excepciones persomales del ce-
dente cuando aquél tiene conocimiento de ellas en el momento de la adquisi-
cién 32, La cesién seria fiduciaria cuando la investidura del derecho de crédito
fuese otorgada al cesionario teniendo en cuenta la fides; cuando se le con-
vierta en cesionario real con la obligacién de restituir cuanto reciba.

En otra direccién se admite el recurso a la cesion fiduciaria cuando no
pudiendo el cedente cuidar por si mismo de la exaccién del crédito, quiera
huir de eventuales vicios del acto de mandato.

Entre las aplicaciones fiduciarias de la’cesién esti, por iltimo, la realizada
a fin de seguridad. Se recurre a ella para conceder al acreedor una garantia
més intensa que la procurada por 1a prenda de créditos, puesto que con la
transmisién del crédito, de un lado, se asegura al cesionario (fiduciario) una
posicion mas libre e independiente frente al deudor cedido y, de otro, se le
pone a salvaguardia de ulteriores disposiciones que, sin embargo, el deudor
pignoraticio podria hacer del crédito.

b) Una particular mencién merece la cesién de acciones de una Sociedad,
la cual puede ser también fiduciaria. GRASSETTI propone el siguiente caso pric-
tico: A, accionista de una Sociedad Anénima, por razones de conveniencia
social o meramente personales, no quiere dar por si mismo un voto de des-
confianza a los administradores, encargando de esto a su abogado B. Un man-
dato seria insuficiente para el logro del fin, porque B precisa la titularidad de
un cierto namero de acciones, que deben ser previamente depositadas a su
nombre para que pueda participar en la Junta de accionistas. A cede las accio-
nes a B, conviniendo que éste se las devolverd después de la votacién 23.

(22) El fAduciario, dice Cariora-Fxmmama (op. cit, pigs. 171 y sig.), én cuanto ce-
sionario, adquiere la titularidad plena y absoluta del crédito, resultando acreedor frente

a todos, comprendido ¢l mi édente (fiduci ). El deudor del erédito cedido puede
intentar contra” él snicamente aquellas excepciones que lc competén contra cualguier
i io, no teniéndo facultad de p ar en la relacién obligatoria interma entre

fiduciante y fidueiario.

(23) Op. cit, pig. 350. No podemos emtrar aqui &n ¢l fondo de 1a cuestibn: si
basta a tal fin la mera titularidad formal, o si, por el contrario, es précisa Ila plena
titlaridad de 1a accién, lo cual se¢ relaciona con ¢l problema, que consiste en saber si
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Observa MESSINA que los motivos que explican el recurso a este expediente
pueden encontrarse o en la imposibilidad material en que esté el cedente para
hacer valer los derechos reconocidos al poseedor de las acciones o en la posi-
cién en que se¢ encuegtre 6u titular; por ejemplo: si median razones de espe-
cial consideracién frente a los administradores de una Sociedad. Un voto de
desconfianza que no se daria‘persona]mente, se da por el tramite del accio-
nista fiduciario y a menudo con notable beneficio para la gestion social 24.

¢) En materia cambiaria, a juicio de MESSINA, se encuentra también un
amplio campo para la fiducia. La figura mas frecuente es la del giro o endoso
pleno para fin de cobranza. A tal efecto se conoce una forma especial que es
el uso de la clausula «por poders, afiadida al giro normal de la letra. Pero
en el trifico tal clausula no se emplea frecuentemente porque implica cierta
descounfianza hacia el giratario, especialmente cuando se trata de un Banco.
De ahi el uso del endoso pleno con la intencién de que el giratario deba pro-
ceder Ginicamente al cobro, restituyendo lo recandado al girante.

Piénsese, por otro lado, en el cuarto caso practico propuesto por Gras-
sETTI: A gira en pleno confiando en la lealtad de B con el fin de gque no pue-
dan ser opuestas al segundo as excepciones personales del primero 35, La
finalidad perseguida por las partes no puede conseguirse con el mandato, ni
con el giro traslativo de la sola propiedad formal 28, porque la propiedad ju-
ridico material seguiria perteneciendo al. girante o endosante, mientras que el
giro fiduciario, transmitiendo erga ommes la propiedad del titulo y del crc-
dito, produciria siempre e! pretendido efecto.

Junto a estas aplicaciones esta ¢l giro o endoso pleno para seguridad dc
un crédito, es decir, realizado sin emplear ninguna cliusula gue denote la cons-
titucién de una prenda sobre la letra de cambio fclausula «en garantias), De
este modo se dan a! acreedor (giratario) mayores derechos que a un acreedor

pignoraticio y se consigue una negociabilidad mas ficil del titulo por razom
de su independencia de la relacién juridica fundamental.

En el caso de un endoso pleno a fin de garantia, siendo finalidad de 1las.
partes 1a creacion de un derecho de garantia mas fuerte que la prenda, parece
que no caben dudas sobre la especialidad del scopus o intento, que exige la
transmisiéon plena del titnlo y del crédito.

putden votar en las anénimas sélo los socios en sentido material, o también los que lo
son en un sentido formal, #én virtud del juego de la simple legitimacién externa. Vid. Ga-
xricues: Tratado de Derecho mercantil, I, vol. II, “Empresa, comerciante, Sociedades™,
Madrid, 1947, phgs. 965 y 966; Arsi Ayxeo: Le potesiad de do en las Sociedad
onémimas, en “Anales dc la Acpdemia Matritemic del Notariado™, III, Madrid, 1946,
plginas 651 vy sigs.; Fummami: La simwiacidn de los xegocios gwridicos, trad. esp., Ma-
drid, 1926, pig. 89; Vivantx: Gl smeiomisii fiduciari (presiemoms) nalle assemblee delle
socielid per aciomi, cn “Rivista del Dlntm commerciale”, 1903‘ 1, pigs. 167 y sigs.

(24) Op. cit, pig. 12

(25) Op. cit, pigs. 350 y sigs.

(26) Sobre esto titime, vid. Cariora-Fxamaxa, op. cit., plgs. 186 y sigs; Vivakrs:
Tratado de Derecho mercaniii, ed. esp., TII, Madrid, 1936, pégs. 297 y 304 y siguicniés,
Nuestra doctrina se inclina también a configurar el éndoso pleno a fines dé garamtia o
de cobranza, distinguiendo el lado externo (legitimacién) y ¢ lado intkrmo. Vid. Ga-
mR1GURS: Curso de Devecho mercantil, I, Madrid, 1936, phgs. 625 y sigs. ¥y 628; Vicawrs
¥ Gxria: Los titwlos de crédito en la doctrina y em el devecho positivo, Zaragora, 1933,
plginas 260 y sigs. y 277, cspecialmente pig. 276.
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1.08 PRINCIPIOS DE LA EXTRALEGALIDAD DEL «SCOPUS» Y DE LA EXCEDENCIA DEL
MEDIO SOBRE EL FIN,

4. A juicio de Messina ha faltado una exacta vision de las dificultades téec-
nicas que presenta el tema de la fiducia. De una u otra forma, el analisis que:
de la misma han hecho los diferentes autores gira en torno a cuestiones per--
judiciales sin cuya solucién no puede darse base segura a los negocios fiducia-
rios. Se corre el riesgo de admitir sin discusidn unos tbpicos, que desde:
ReceLss#MGER se vienen repitiendo, elaborando toda la dogmatica. fiduciaria a
partir de uno o varios preconceptos.

Por ello Messina examina detenidamente lo que ¢ llama «tesis prindipales
de la teoria fiduciarias, para ver a la luz de'la critica cual es su fundamento.
Nos sera ntil seguir el camino recorrido por el autor y sus agudas observacio-
nes nos darin pie para extendernos en algiun punto donde la discrepancia con
su pensamiento nos obligue a justificar la posicidon adoptada.

Son dos proposiciones fundamentales, que se encuentran en las diversas
doctrinas o construcciones fiduciarias, las que al modo de ver de Messina de-
ben constituir el punto de partida para revisar la materia. Una consiste en la
afirmacion de que los negocios fiduciarios persiguen un scopus fuera o al mar-
gen de la ley; la otra se enuncia al aseverar que el fin econémico de la fiducia
no es congruente con el medio juridico empleado para alcanzarlo, o dicho de
otro modo, no es tal que exija por si mismo la atribucién patrimonial que
en aquélla siempre se efectia 27,

5. Segtin MESsINA podria parecer a primera vista que estas dos ideas car-
dinales de toda la teoria de los negocios fiduciarios sean propias exclusiva--
mente de la construccion romanista; pero no es asi.

a) Por lo que afecta a la primera proposicion, observa que se debe tener
en cuenta que todas las construcciones estudian igualmente los mismos ele-
mentos de hecho, los mismos fenomenos de la vida econémica, y todas afir-
man que para éstos faltan figuras tipicas de derecho positivo que los acojan
en si perfectamente 28, '

Es cierto que las diversas teorias del negocio fiduciario operan sobre los
mismos supuestos de hecho ;apero no Io es menos que alguna (la teoria ger-
manica) los configura de forma muy diferente. Mas que de dos tipos de fidu-
cia (f. romana y f. germanica) debe hablarse de dos formas distintas de con-

(27) Op. cit, pdgs. 32-33. “No rar ribia REGEL s ida por
las partes en la manifestacién de la voluntad dé un negocio la creacién tan sélo del
resultado juridico, annque con el prsupncto de que aquel a quien ha sido otorgada
una cierta facultad juridica emplée dni su posicidn para un determinado fin, no
para todos los fines posibles... Podré proponer para estc fend 1a 4 inacién de
megocio fiduciario, siguiendo €l cjemplo de las fuentes. Sm caracteristica es la despro-
porcién entre fin y medio. Para consegnir mm fin determinado se gé una férmula
jurfdica que da mis de lo que es né jo para al rlo” (Zwei Beitrage xur Lehre
rom der Cessiom, en “Archiv fir die civilitische Praxis”, LXIII, 1880, pigs. 172-173.
Cfs., Pandekten, Leiprig, 1893, pég. 518).

(28) Op. cit.,, pig. 33.
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cebir el negocio fiduciario, correspondientes a dos mentalidades juridicas
eliteramente opuestas.

Algin autor ha calificado de extralegal a la fiducia 22, Y esta caracteris-
tica es precisamente la que le falta a la fiducia germdnica, en la que existe
una plena tutela legal de los derechos del fiduciante. El Salmann (fiduciario)
adquiere una titularidad condicionada resolutoriamente con eficacia real erga
omnes, de tal modo que es ineficaz todo uso contrario al fin perseguido, el
cual provoca ipso iure un retorno de la cosa al fiduciante o sus herederos,
incluso en perjuicio de tercer adquirente 30. Asi, pues, la posicion del fidu-
-ciario (Trewhinder) queda ev lege estrictamente ligada y dirigida al fin. Y
con GrasserTi podemos decir que cuando no existe la posibilidad de un abuso
de aquella posicién y se llega a la correspondencia exacta de los poderes
-del fiduciario con el fin del negocio por medio de la coaccidn juridica y no por
el espontineo comportamiento bonse fides del fiduciario, se estd frente a un
.caso de «fiducia legaly que no tiene titulo habil para la calificacion fiduciaria,
al menos desde el punto de vista de la concepcidn latina 31, La regulacion le-
gal de la fiducia, desde ese angulo visual, seria una contradictio in adjecto.

No basta que la fiducia no se corresponda con ninguno de los negocios
tipicos que tienen un momen iuris; hace falta, ademas, que viva al margen de
la ley. Si aquélla tiene una regulacién legal explicita, llega en cierto sentido
.a ser tipica y, por tanto, deja de ser extralegal.

5) Con relacién a la segunda tesis o principio enunciado, Messina afirma
que es cierto que la teoria romanista de I3 fiducia acentia mayormente la
proposicién segun la cual existe en aquélla una desproporcionabilidad entre me-
-dio y fin, pero que por el simple hecho de que las otras construcciones lleguen
al resultado de hacer coincidir los efectos juridicos con los empiricos con
mayor homogeneidad que la primera, no se puede decir que también para
ellas no exista alguna desproporcion entre el medio juridico y los intentos
econémicos. Esto—agrega—puede parecer paraddjico, pero la verdad es que
‘la teoria germinica confiere absolutamente al fiduciario la plena titularidad
del derecho transmitido, y, desde este punto de vista, se ve constrefiida a
consentir siempre una atribucion patrimonial que no seria requerida por los
intentos pricticos y a reconducirla después dentro de limites mas restringidds.
La condicién resolutoria con que opera la teoria germanica no es sino un
-expediente constructivo 32.

A npuestro juicio, las observaciones de GRasSerTi, antes referidas, valen
también para negar la exactitud de la segunda tesis en la fiducia germanica.
El Trewhinder germanico tiene un poder «reducido en la medida necesaria
al fin» 33,

Sin embargo, CArIOTA-FERRARA opone que ecste concepto mo es exacto, al
menos en su formulacién. En contra de la opinion de ScmuLrze, afirma que

(29) Jacouxrin: De la fiducie, Paris, 1895, pig. 447.

(30) Cfs. Camiora-Fexmaxa, op. cit, pdg. 1o,

(31) Del negoxio fiduciario, cit., pig. 355; Trust amglosassone, propricia fidudjaria
e megoxio fiduciario, en “Rivista del Diritto commerciale”, 1936, I, pdgs. 552 ¥ 553
in fine. ! ’

(32) Op. cit, pdg. 33.

(33) Scuvirze: Treshinder im geltendesm biirgeriichen Recht, en “Yherings Jahrbll.
-cher”, XLIII, 19ox, pdg. 1o0.
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también en la fiducia germanica existe una excedencia del medio sobre el
fin; tanto es asi, que se convierte en propictaric a quien deberia ser, por
ejemplo, un simple mandatario. La Gnica diferencia, por cierto practicamente
muy relevante, consistiria en que en la fiducia germdnica el fin no se limita
a reflejarse en un vinculo obligatorio, sino que penetra en la posicion juridico-
real, condicionindola y haciendo de tal modo imposible un abuso de la mis-
ma, la cual bajo este aspecto no es verdaderamente fiduciaria 34,

Ambas afirmaciones son contradictorias: si el fin penetra, condiciona y
reduce en la medida necesaria la posicién juridico-real otorgada con el nego-
cio, no se puede decir que aquél sea, por ejemplo, el de un mandato. y no
exija la transmisién plena del derecho, porque la condicién resolutoria, que
es el expediente elegido al efecto, no la anula, sino que la subordina por via
real a ciertos eventos que determinan la devolucién de la res fiduciaria.

6. Las dudas acerca de la validez de los principios de la extralegalidad
y de la excedencia no surgen anicamente respecto a la fiducia germanica,
sino también con relacién a supuestos fiduciarios configurados segiin el tipo
romano o latino.

Asi, por ejemplo, a proposito del primero, MEessina afirma que puede ad-
mitirse sin dificultad la extralegalidad del propdsito perseguido en las ena-
jenaciones de muebles con fin de seguridad o en el giro pleno de una letra
de cambio para garantia de un crédito. En estos casos el fin de la prenda
aparece intensificado con una potencia que ningin instituto concreto del dere-
cho positivo ofrece. Pero se pregunta si la "primera proposicién puede en
verdad estimarse fundada respecto al giro o endoso pleno o a la cesion para
cobranza. En estos casos, en los que se persigue el simple fin de recaudar
un crédito, jcémo se puede negar que ¢l propdsito empirico de las partes
sea el mismo del mandato? Unicamente se¢ podria hablar de extralegalidad
del fin en el sentido de que las partes quieren adaptar figuras tipicas de dere-
cho a finalidades que son ajenas a la ley. Pero entonces el fin «fuera de Ia
ley» no seria ya referible a una laguna de la ley, como se ensefia en general
para todos los negocios fiduciarios, cuando se encuentra su génesis en faltas
o defectos del derecho positivo. De este modo, ¢l scopus praeter legem no
seria un prius frente al negocio fiduciario, sino un posterius; la laguna de
la ley no haria surgir el negocio, sino que con éste se quiere ir simplemente
en contra de la norma. Concluye MessiNa afirmando que la primera propo-
sicién no es, por tanto, de una verdad manifiesta, siendo inseguro que se
puéd.a referir univocangente a todos los negocios fiduciarios 35.

Como apuntibamos mas arriba 36, el fin de cobranza perseguido en cstos
negocios aparece mezclado con otros propésitos, que le desvian notoriamente
del simple fin de mandato. Este resultaria’ insuficiente para conseguir la fina-
lidad propuesta. Basta peusar en algunas de las hipitesis anteriormente rese-
fiadas. Identificar en esos casos el scopsws del negocio con el mandato equi-
valdria a negar relevancia juridica al querer de las partes y a afirmar una
tipicidad rigida de los intentos contractuales, que esti mmuy lejos de ser propia

(34) Op. cit, pig. 12, nota 3.
(35) Op. cit., pég. 34
(36) L 82 2) y4§ 3
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de los ordenamientos modernos, en los que se reconoce ampliamente la auto-
nomia de la_voluntad. Los motivos psicolégicos que impulsan a las partes &l
endoso, transmision o cesién, en lugar de contentarse con un simple mandato
(con representacién o sin ella), no son meros caprichos individuales indignos
de tutela juridica, sino que adquieren un rango superior, siempre que a ello
no obsten las disposiciones concretas de un sistema de derecho. Es cierto que
la construccion juridica puede descubrir a veces, partiendo de la interpreta-
cién de todo el material del negocio, un simple mandato, pero entonces se
sale del area propia del negocio fiduciario para penetrar en el campo de
los negocios tipicos. Con todo, debe tenerse en cuenta que el mandato nomine
proprio (sin poder) es una solucién subsidiaria, eficazmente utilizable para la
conservacion del negocio sélo cmando no se pueda considerar existente la
transmision fiduciaria.

GrasserT1 ha insistido en la atipicidad del scopus fiduciae. La cause fiduciae
es atipica, en el sentido de que a través del elemento de hecho de cada negocio
fiduciario los contratantes persiguen un propdsito que no esta previsto por el
legislador en via especifica 37. Y el principio de la especialidad o extralegali-
dad de los propésitos fiduciarios se va abriendo camino, cada vez con paso
mias seguro, en la doctrma mas reciente.

Rusino, a pesar de rechazar la tesis de una cousa fiducige especifica, capaz
de informar y determinar un negocio translativo, por seguir la opinién de
aquellos que estiman que hay un numerus clausus de negocios reales guoad
effectum, reconoce que unicamente en sentido amplisimo puede hablarse de
un fin de mandato o de garantia, porque en realidad se presenta con una in-
tensidad tal que no corresponde a ningn negocio nominado, La transmisidn
de propiedad—afiade—es querida en si misma; precisamente esto torna adipico
el fin (de mandato o de garantia) perseguido 38. Y Berris1 habla de negocio
atipico creado por la autonomia privada, si bien configura la cowse fiduciae
como «causa de la atribuciéns que despliega su eficacia (conservadora del
traslado) en el &mbito dei negocio traslativo abstracte, por partir del presu-
puesto de la ineptitud de la cowsa fiduciae para transmitir por si sola el do-
minio 39,

A nuestro modo de ver, el camino por donde se deberia conducir la inves-
tigacidn es éste: si es cierto que en los ordenamientos juridicos modernos
existe la libertad de contratacién como principio general que domina el dere-
cho de obligaciones, es preciso agotar primero las posibilidades que esa liber-
tad ofrece para crear un tipo especifico de negocio fiduciario, teniendo ex
cnenta la voluntad normal de las partes. Es decir, se trata de ver si es posible
concebir una cewse fiduciae atipica, en el sentido de no estar prevista en la
ley. apta por si misma para jnstiﬁc'ar ia transmision de la propiedad. La cons-
truccién tendria dos ctapas: una dirigida a poner dde relieve la indole propia
de la cassa fiduciae y su virtnalidad in gemere para provocar el traspaso, y
otra encaminada a determinar si en un ordenamiento juridico dado es viable.

(37) Del negosio fiduciario, cit., pig. 378. Cfs., ademds, Gmasserri: Rilevanzs del?
intento giwridico, cit., pigs. 14 y sigs.

(38) Roumiso: 1l negerio giwridico indiretto, Milin, 1937, pégs. 25 y 26.

(39) Bxmrixi: Il megori fiduciari di preporanome delPadempimento, Milin, 1940,
piginas 19-20
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7. Por otro lado, el aludido principio de la incongruencia puede decirse
«que estd en crisis.

Segtin Messina, la desproporcion entre propdsito econémico y medio juri-
-dico empleado para alcanzarlo no es un dato absolutamente cierto, y lejos de
imponerse como derivante del elemento de hecho de los relativos negocios
fiduciarios, es una afirmacién de la construccién, una valoracién que de aque-
llos negocios hace la doctrina fiduciaria. De donde deriva que no se excluye
una apreciacion diversa, la cual llegue eventualmente a eliminar la plena trans-
misién del derecho al fiduciario y como consecuencia la desproporcién entre
medio y fin 40,

GrasserTI 41, partiendo de la idea de que se trata mas bien de una simple
valoracién o descripcién de los negocios fiduciarios que de una nota concep-
tual que refleje la esencia misma de la categoria, ha negado la referida exce-
dencia del medio sobre el fin, si bien en un sentido diverso que MEssinNa, el
cual propiamente disuelve el concepto del negocio fiduciario en ciertos even-
tos. Porque eliminando la adquisicion plena del fiduciario, ciertamente desapa-
rece aquella incongruencia, pero al mismo tiempo &e sale del imbito de la fidu-
cia, porque ésta tiene por base la transmision absoluta de una cosa o derecho,
que nunca puede faltar sin menoscabo de la calificacién fiduciaria. Afirmar lo
contrario equivaldria a dilatar demasiado el campo de accion de la fiducia,
-.comprendiendo dentro de la misma supuestos que s6lo muy latamente pueden
considerarse fiduciarios («negocios de confianzas) 42,

Anteriormente no habian faltado tentativas dirigidas a poner de relieve la
inexactitud de la afirmacién corriente en la doctrina de que la falta de armonia
o disonancia que se da en el negocio fiduciario consiste en que el medio opera
el traspaso de la propiedad, mientras que el fin solamente exigiria un trasiade
.de la posesion, de tal manera que en aquella especie de negocio siempre se
persigue lo memos a través de lo mds.

Ya ASCARELLI sostenia que los efectos reales del negocio (transmisién) son
seriamente queridos por los contratantes. que sin ellos no podrian alcanzar
<l fin configurado, afiadiendo que responden a su propdsito econémico, por lo
que calificaba de equivoca la [6rmula comiin que describe los efectos juridico-
reales del negocio como mis amplios que el fin econémico perseguido por
las partes 43,

Examinando GrASSeTTI los cuatro supuestos de fiducia cwm amico por él
aducidos (referidos ya en la primera parte de esta nota), afirma que en nin-
guno de elios puede hablarse de una excedencia de Ila atribucién patrimonial
sobre el fin econémico-social, de tal manera que los efectos juridico-reales
sean, como quiere la doctrina dominante, mis amplios de lo que se necesitari
para el logro del fin propuesto. Es decir, que no existe desproporciéon EZ
medio y fin en ¢l sentido cominmente afirmado por los autores, porque la
transmisiéon de la propiedad es indispensable para alcanzar el fin prictico per-

(40) Op. cit, pig. 3s.

(41) Del megoxio fiduciario, cit,, pigs. 348 y sigs

(42) Sobre estos negocios, vid. Rumer: Wirtschafisrechlicke Vertrawemgeschijte, &n
“Archiv fir die civilitische P!ax’is", CXIX, 1920, pigs. 1 y sigs.

(43) Ascanmirr: Il megormo indiretio e le societd commerciali, en “Studi di Diritto
commerciale in onore di Cesare Vivante”, I, Roma, 1931, pigs. 31 y sigs.
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seguido por las partes. Al fiduciario no se le confiere una posicién juridica
mas fuerte de lo que seria suficiente, sino que, por el contrario, la titularidad
plena del mismo es necesaria para realizar el intento econdmico-juridico pro-
pio del negocio fiduciario, de forma que cuando faltase la adquisicion de la
propiedad por parte del fiduciario no seria posible conseguir de otro modo la
finalidad proyectada. Por otro lado, ésta no responde a ningln tipo de nego-
cio especialmente previsto por el ordenamiento 44.

Afiade GRASSETTI 45 que la contraposicién entre medio juridico empleado y
fin practico perseguide, considerada por la teoria tradicional como caracteristica
del negocio fiduciario, es en muchos aspectos inexacta, pero contiene una parte
de verdad, consistente en que en todos los negocios fiduciarios se confiere al
Jiduciario una aGiribucidn pairimonial (y en generci una iituloridad de derechos)
que por su noturclezs es definitiva, mientras que seria mds congruewtie con &
proposito econdmico perseguido que la airtbucion pairtmonial fwese plena, pero
solamenie provisional o transitoria, de modo que, una vez alcanzado o venido
a menos el fin, el fiduciante (o el beneficiario) fuera reinvestido (o investido)
de la misma titularidad atribuida pro tempore al fiduciario. Segiin GRASSETTI,
una investidura de este género no seria inconcebible, Lo que hace falta es que
en un sistema juridico determinado sea admisible la lamada «propiedad tem-
poral» 48,

Ya hemos combatido en otro lugar esta opinién de GRASSETTI, poniendo.
de relieve como la propiedad ad iempsus—abstraccion hecha de las fuertes du-
das que suscita su admisibilidad en cada ordenamiento 47—no puede ser adap-
tada fiduciariamente, ni siquiera para construir los supuestos de fidwcia cum
creditore {«fiducia egoistas, en la terminologia de ScHULTZE), por ser la fidu-
cia incompatible con el establecimiento de un plazo predeterminado para la res-
titucion 48,

Olvida ademis GRASSETTI que las partes no pueden querer en la titularidad
del fiduciario una lmitacién de tiempo eficaz frente a todos. porque de lo
contrario, al hacerse reconocible por los terceros ¢l propésito perseguido, se
frustraria en la mayoria de las ocasiones—sobre todo en los casos de fiducia
cum amico—el logro de la finalidad propuesta. Esta exige una transmision

(44) Del negozio fiduciario, cit., pigs. 350 y sigs., 355 ¥y 364.

(45) Op. ult. cit, pigs. 353 ¥ 354

(46) Sobre ésta, vid. Ariaza: La propietd temporanea, en “Il Circoloe Giuridico”,
1930, fasc. 2, pags. 17 y sigs. del estr., el cual la define como “propiedad acompaifiada
de una limitacién de tiempo adjunta, predetermimada ¢ inherente al derecho”. La titu-
laridad temporal implica simpre & poder juridico del fitwlar ad tempus de servirse &n
el propio interés, y en la amplitud de su dérecho, de la utilidad econémica de este
filtimo. Por esta razén, GRASSEYTI reconoce que esta figura no sirve para resolver el
probléma relativo a la construccién fiduciaria de los ncgolios cum amico, que, como se¢
sabe, implican una airibucién patrimonial en interés ajeno (op. ult. cit, pig. 354)-

(47) GRassETYI niega la admisiblidad de la propiedad temporal en el Derecho ita-
liano, basind én la vigencia del principio ne inveniontur uno eodemgue tempore dmo
domini in solid Tvere ef alter ficte, y en las dificultades que en contra de la
seguridad del trifico y la protéccién de los terceros crearia la existencia de un término
extintivo con eficacia real erga ommes (op. cit, pig. 3%4)-

(48) Vid. lo que dejamos escrito en nuestro estudio, Origen y micksitud de la fidw-
cia romana, publicade en “Boletim da Facultade de Direito da Universidade de Coim-
bra”, fasc. TI del vol. XXIV, 1948, pags. 357-358.
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plena y definitiva erga omnes, aunque suter partes se limite en cuanto al tiem-
po por via uvbligacional la titularidad del fiduciario, sujetindola a una condi-
cion suspensiva. El negocio fiduciario, concebido al modo latino, se caracte--
riza precisamente pOr operar una transmision absoluta de la titularidad, real-
mente querida por las partes, que para conseguir su proposito Ml como fué:
previsto no pueden limitar sus efectos erge omnes, ni en el tiempo, ni en la.
suma de los poderes atribuideos al fiduciario.

La caracteristica de la categoria no es, por tanto, la pretendida despropor-
cion entre medio y fin, ni tampoco la incongruencia que seflala GRASSETTI,.
sino mas bien lu inadecuacion o falta de homogeneidad perfecta entre los efec-
tos reales y los efectos obligatorios del megocio, que da lugar inier paries. a.
un amplio juego de la fides en todo el espacio que media del fus in re (pro-
piedad plena y definitiva erga ommes) al ius obligationis (obligacion de retrans-
mitir y de comportarse de acuerdo con el fin propuesto).

El principio fiduciario de la incongruencia se desplazaria asi de la relacion.
final medio-scopus a la estructura juridica del negocio, recibiendo una nueva.
formulacion. Con esto queda precisade un punto de discrepancia con el pen-
samiento de MEssiNa, el cual en definitiva acoje la tesis tradicional 49.

8. En la dogmatica moderna, hemos dicho en otro lugar %9, la tradicional
¥ tantas veces repetida identificacion del scopus fiduciae con el mandato, de
un lado (fiducia cwm amico), y con la prenda de otro (fidwcia cum creditore),.
deriva de no haber reparado suficientemente en la distincion de las dos eta--
pas de la fiducia.

La fiducia en el Derecho romano antiguo supli¢ las deficiencias de un or-
denamiento rigide e incompleto, atendiendo toscamente a través de una trans--
mision de propiedad (mamcipatio, in iure cessio) las mismas necesidades eco--
noémico-sociales que después satisficieron la prenda, la hipoteca, el mandato,.
el depésito y el comodato (negocio fiduciae causa originario, «fiducia nece-
saria» en la terminologia de Otrraaxy). Con el nacimiento de las nuevas cate-
gorias contractuales la fiducia se alejo de su primitiva funcion supletoria para
vivir a impulsos de un caracteristico fenomeno de inercia juridica: los roma-
nos continuaron entonces utikizando el negocio fiducise cousa para alcanzar-
otras finalidades especificas que exigian el traspaso del dominio y que no po-
dian obtenerse con los esquemas megociales tipicos (negocio fiduciae causa.
residual, «fiducia voluntaria»).

La doctrina, por regla general, ha atendido preferentemente al periodo ori-
ginario, dejindose lievar por el peso de las interpolaciones comprobadas (fidu-
cia cum creditore < pignus > ; fiducia cwm amico - mandatum ). De este-
modo se explica también que erréneamente se haya fijado como caracteristica.
del negocio fiduciario la desproporcion entre el medio juridico empleado y el
fin econémico perseguido, diciendo que en aquél se acude a la transmisién de
propiedad para alcanzar un fin de garantia o mandato que no la requiere.

(49) “Puesto que no hemos excluido—escribe—que las dos proposiciones (la de la
extralegalidad y la de la excedencia) tengan prima facie cierta i ia, al
para algunos de los negocios fiduciarios, podemos también asumirlas nosotros como datos-
de la doctrina” (op. okt., pig. 33)-

(50) Origen vy vicisitud de la fidwcia romanma, cit., pigs. 355 y sigs. Vid. también.
pigina 3s4.
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El proceso historico de distincion entre la llamada fiducia necesaria y la
fiducia voluntaria puede arrojar mucha luz sobre el problema fiduciario en el
Derecho moderno. Y, en efecto, no es la primera sino la segunda modalidad
de la fiducia la que ofrece verdadero interés para la problemitica actual de la
causa fidwcise, puesto que hoy, como en el Derecho romano avanzado, la fidu-
cia se practica al margen y coexistiendo con los negocios tipicos de garantia
y gestion, lo cual destaca la especial fisonomia del scopus fiduciae, que es
atipico, en el sentido de que no corresponde a ningin tipo de negocio con-
templado por el ordenamiento juridico: la causa fiducige tiene un cardcter
propio y exige por si misma fa transmision de la propiedad, tanto en la fiducis
cwm omkco como en la fiducia cum creditore comtracia 51, :

Esta perspectiva histérica permite construir el negocio fiduciario moderno
como negocio fiduciae causa especifico, relativamente abstracto 32 o casual,

(51) Cfs. GrasserTi: Del negozio fidwciario, cit.,, pag. 355, el cual, sin embargo,
circunscribe preferentemente su investigacidn a- la fiducia cum amico, por considérar
la fiducia cwm credstore como figura andémala. Y, e¢n efecto, afirma que como el nego-
cio fiduciario implica confianza del transmitente en el adquirente, ¢s andémala 12 forma
dé F. cum creditore, mientras que es caracteristica la de f. cwm amico (op. cit, pagi-
na 364). Los llamados “negocios fiduciarios impuros o mixtos” (f. csm creditore) serian,
sigtiiendo esa directriz, figuras juridicas extrafias.

FEsta escisibn de la categoria se debe a no haber prestado atencién suficiente a cual
sea el apoyo esencial de los negocios fiduciarios, A nuestro juicio, el negocio fiduciario
se basa fundamentalmente en la fides, entendida como confianza en la palabra por el
mero hecho de ser dada (“Fides est securitas veérbis promissis effecta”, Fraenxxr: The-
sawrss lingwae latinae, voz “fides”, cit. por Hrzmmsoorr: La fides dams le drost privé
du Code de Justinien, en “Acta Congressus luridici Internatignalis”, vol. I, Roma, 1915,
pdgina 169). Siendo la fsdes la base necesaria y suficiente de los negocios fiduciarios,
puede decirse que tanto la fidwcia cwm amico como la fiducia cwm creditore son espé-
cies de una misma categoria unitaria. Ni siquiera cabe hablar de una dlase de negocios
fiduciarios mis puros y genuinos que otros. Lo que sucéde es que en los casos de
fiducia cum amico normalménte el fiduciante cuenta tambiét con aquellas condiciones
personales de lealtad, amistad, probidad, réctitud de¢ conciencia, etc. (Hzmmxsoorr, op. ¥y
loc. cit.: “Fides est ea qualitas hominum—wer rerum—qua fit ut iis confidere liceat™),
que fortalecen la fides y dan al negocio una base mis sélida y daradera. Por el con-
trario, en ¢l supuesto de un négocio fiduciario de garantia, en e que por regla general
suele ser tan marcada la oposicién de intereses entre deundor y acréedor, la relacién
fiduciaria se apoya tan s6lo en la confianza espécifica en la palabra pefiada, que pued
darse incluso entre dos sujetos que no estén unidos por vinculo alguno de amistad.

La antitesis fiducia cum amico-fiducia cum creditore, “fiducia pura™-“fiducia impura”,
puéde, por tanto, ser supecrada por medio de la fides, haciendo de la relacibn de con-
fianza o amistad (fidsicia) un clemento accesorio, que puéde faltar sin menoscabo de h
calificacién fiduciaria. La teoria del negocio fiduciario debe prender b P
de fiducia, sobre la base comiin de la fides y de¢ una causas fidudae atipica.

(52) Fl necgocio abstracte no se désliga totalmente de la causa, hasta el punte de
ser €sta juridicamente irrelevante. ¥Flla jucga un papel xmparunt{mmo cn materiaz de
énriquecimients sin causa, de tal modo que, llevada awsus 4l i 1=
opinién de Szerr (“Sul trasferimento di propieth di merci a scopo di garanzia e sud
snoi effetti nel caso di fallimento, in relazione alla riserva di deminio”, & “Annuaric
di Diritto comparato é di studi legislativi”, vol. II-III, Roma, 1929, pigs. B35 y si-
guientes)—segiin el cual Jo iramsmisién fiduciaria se funda dmicomente em la volumtod
reciproca de las partes de tramsmitir v adguwinicr el domimio o ¢l seRorio de la cosa—
conduciria a la inestabilidad de las atribuciones fiduciarias, ya que el fiduciante tendria
siecmpré a su favor una comdictio de cardcter personmal, que le permitirfa reclamar en
cualquier momento la cosa o derécho dados en fiducia. (Cfs. NG6Nxx Lacos: El ewnigue
cimiento sim causa em el Derecho espaiol, Madrid, 1934, pdgs. 6o y 61.)
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siempre que, desde que se admita el principio general de libertad de contrata-
cion (opuesto al régimen de tipicidad propio del Derecho romano clasico),
exista en el Derecho actual un numerus apertus de negocios reales guwoad
effectum.

También en este puntosla vicisitud posterior de la fiducia en el Derecho
postclasico y justinianeo comnstituye un apoyo de la tesis mantenida, porque si
bien la fiducia desaparecié con los medios formales (mamcipatio e in iure cessio)
a los cuales estaba histéricamente ligada, no precisamente por el hecho de ser
abstractos (su abstraccidn no fué el origen, sino el resultado de eu empleo
indirecto dicis vel fiduciae causa), y luego no pudo actuarse con la traditio,
que era causal, al menos en la primera época, esto fué debido a que la cousa
fiduciae, apta en si misma para provocar el traspaso, no figurd como tal entre
las iustae cousae iraditionis (tipicidad, nwmerus clousus de negocios trasla-
tivos) 53,

(53) En contra, para el Derecho moderno, Cartora-FERRara {0p. cit., pags. 103 ¥
siguiéntes), quien siguiendo 2 la doctrina alemana liga conceptualmente el negocio fi-
duciario al negocio abstracto, influido tal vez por el precedente de la fiducia romana
que durant¢ mucho tiempo vivié a la sombra de los negocios formalés abstractos (mam-
cipalio ¢ i iure cessio) por ¢l hecho de subsistir, en virtud de la inercia juridics,
una disciplina peculiar que la jurisprudencia romana habfa elaborado sobre Ia base de
aquellos negocios, cuando la fiducia respondia a una dirs necessitas.

Configurando la cassa fiduciae como un simple fin de mandato o de garantia, por si
mismos inidéneos para informar y determinar un negocio traslativo causal {que, 2 su
modo de ver, tinicamente podria tenér por base una de las causas, legislativamente
fijadas, idéneas para traosmitir el dominic), relega aquélla al papel de una “causa de
fa atribucién”, capaz’ tan sélo de justificar la conservacién del efecto traslativo operado
mediante negocio abstracto. Asi cree salvar la estabilidad de las atribuciones fiduciarias.

Pero, como ha observado Grasskrri, se puedé sostener perfectamente que una causa
o determinado fin ccondémico-social (concretamente el scopus fiduciae) es inidénto para
transferir el dominio; mas una vezx admitido ecsto, también eés forzoso admitir coheren-
temente que aquella misma causa no puede justificar la eficacia de una transmisién ac-
tuada médiante negocio (relativamente) abstracto. En efecto, una comse fidwciae que

do titulo inidé para tr itir ¢l domipio e¢s, sin bargo, cdusa idénea para la
permanencia de los ef de Ia t isi6n de propiedad operads por medio de¢ ne-
gocio abstracto, €s fini bible en aquellos sistemas juridicos en los cuales
la transmisién se realiza exclusivamente en modo abstracto, de dond& por definicié
una causa, cualquierhi que sea, no cs mwwca por si mi idé para nir &
e¢fecto traslativo real. Ahora biem, en los ordenamicntos qué no dan lugar a tal for-
malismo (como ocurre en el nuestro), no pueden éxistir mis que causas idéneas ol
mismo ticmpo para la tr "‘dcl"'ypanhpcxpnncnciademtetnwaso,
y cansas inidéneas tanto para aquelio como para esto. Es que en squellos sistemas la
causa cumple otra fumcién diferente; pero el concepto de causa, entendido como en
esta materia sé debe entender (como razdn justificante de la atribucién patrimonial),
es si e e mi (Del megorio fiduciario, cit., pigs. 373-374)-

10
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Libros

ALBIRANA GARCIA-QUINTANA, César: “Tributacién del beneficio de
1a Empresa y de sus participes”. Préloge de D. José Larraz. Ed. Re-
vista de Derecho Mercantil, 1949,

Obra de acentuado carédcter préactico la denomina su autor, y, afiadire-
mos, de verdaders utilidad para cuantos por exigenciag profesionales han
de sconsejar y dirigir a sus clientes en sus relaciones con el Fisco, por ra-
zén del complejo tributario que bajo la denominacién de Contribucién de
Utilidades grava a las Empresas por los diversos conceplos que compren-
den las tres tarifas de esta imposicién.

Perfectamente sistematizads la totalidad de la materia aharcads en el
titulo vy aun, premeditadamente, rebasada en algunos punios para no ex-
cluir el estudio de la imposicién minima sobre el capital y de ciertos con-
ceptos de Tarifa I a los que se hace simple referencia y que sélo en un
sentido lato—hoy por hoy—cabe estimar gravAmenes impuestos sobre
“beneficios” de verdaderos “participes” de las Empresas, represenia un
estimable esfuerzo constructivo en pro de una mejora de la técnica fiscal,
asaz defectuosa, de esta contribueibn y especialmente de su Tarifa III,
a la que, con hipérbole diseulpable, dada Ia profesiém del autor, se de-
nomina por éste la imposicién més perfecta y acabada de nuestro sistems
fiscal.

A este respecto, son interesantes las consideraciones del autor acerca
de la naturaleza de los variados impuestos que comprende la Contribu-
¢ién de Utilidades: personal, para la tributacién sobre el beneficio de las
sociedades; reales, sobre el producto, los restantes, incluidas la imposi-
cibn minima sobre el capital (que sélo aparentemente, en los casos ge-
nerales, incide sobre el capital) de las sociedades, y la exaccibn sobre
los beneficios de las comunidades de bienes y Empresas individuales.

Y es que la integracién en un solo texto legal de impuestos de tan di-
ferente naturaleza, recientemente agravada con la inclusién de los co-
merciantes ¢ industrisles individuales (prevista ya en la disposicién final
segunda de Ia Ley de 1922) y con disposiciones como Ia Orden ministerial
de 23 de noviembre de 1948, que el autor comenta muy incisivamente, ha-
een en verdad muy dificultosa cualquier tarea sistematizadora.

Por eso el propio autor dice que s6lo pretende construir algo que as-
pira ser unitario sobre log tributos que integran la Contribucién de Utili-
dades, sin intentar Ia universalizecién de unas nociones que, por ser sélo
aplicables a esta contribucién especial, mal podrian extenderse a un sis-
tema fiscal tan variado como el general de nuestra Patria.
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Aunque no estarfan de mas algunas generalizaciones, sobre todo tra-
tdndose de imposiciones de naturaleza semejante. Podemos citar, a modo
de ejemplo particularmente interesante, el precepto del articulo 7. de la
Ley reguladora de la Contribucién sobre la Renta, cuyo acertado espiritu
sugiere tan favorables comentarios al ilustre autor del prélogo de la obra
de Albifiana.

Laments Larraz que la desacertada interpretacién que viene dédndose
ala regly 1.* (apartado b) de la disposicién 5.2 de la Tarifa III, estiman-
do como beneficios, en concepto de incrementos de valor, lo que en lugar
de ser verdaderas plusvalias no son sino “plus aprecios” dimanados de la
depreciacién monetaria, esté forzando e] sostenimiento de una malisima
politica de amortizacién de los activos nacionales con mengua del bien y
de 1a conveniencia del pafs (1), cuando la teoria econémica y la naturaleza
misme de la imposicién sobre el beneficio, repugna una exégesis que viene
a transformar ésta en un desmesurado impuesto sobre el patrimonio de
las Empresas.

El autor, en este punto, sostiene que la Tarifa IIT requiere una norma
simila: a la que el mencionado articulo 7.° de la Ley de 20 de diciembre
de 1932 establece cuando ordena que, al sefialar como renta, o ingresos
imponibles, las ganancias obtenidas con la enajenacién de bienes reciente-
mente adquiridos, se tenga en cuenta el valor del dinero en las fechas de
compra y de venta. Pero con un criterio -al que usualmente se denomina
“figeal”, considera que, actualmente, toda revalorizacidén, aun las que en
realidad son simples ajustes exigidos por las depreciaciones del patrén mo-
netario, estdn, desde luego, sometidas a imposicién por Tarifa III. Y en
distinto lugar enumersa como origen de reservas tdcitas (integrantes del
capital fiseal) las depreciagiones monetarias (2).

Este mismo criterio fiscal aparece en otros muchos lugares de la obra;
por ejemplo, al extender el concepto de sujeto pasivo de lIa Contribucién de
Utilidades a las uniones o sgrupaciones de Empresas, pese a la diferen-
ciacién de personalidades juridicas y a las duplicidades tributarias, fun-
déndose en la existencia de una fuerza econdmica separada y hasta en mo-
tivaciones extrafiscales (pags. 63 v 399); la desintegracion del cldsico con-
cepto de cuota, que es uno de los pocos de validez general, sin otra utili-
dad apsrente que servir de base a la discutible interpretacién que se hace
del artfculo 3.°.de la Ley de 31 de diciembre de 1942 (pags. 513-515); Ia
atrevida concepcion de estimar ciertas comunidades societarias (cita como
tipos de éstas Ia sociedad legal de gananciales y la copropiedad naval)
como posibles sujetos pasivos de la contribucién por Tarifa III; la pre-

(1) Sobre este interesante tema debe consultarse adcn:a’s ¢l articule de GammiGues:
La repalorizacién de los activos en los balances mercantiles (“Rev, Dcho, Merc.”, niim. 23,
septiembre-octubre 1949). Se declara absoluta te forme con los puntos de vista &x-
puestos por Lageax, y, centre otros muchisimos aspcctos, seiala el recto sentido de las

amortizaciones, frenie al estrecho ¢ pto fiscal doptad
(2) V., sobre estas “réservas latmtts", el articulo citado de Gmxcm:. Laneaz dice
que la Administracién espafiola viéne ab iénd de comp como capital fiscal los

plus a precios no contabilizados gue laten én los aétivos afectados por la depreciacién
monetaris.
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tendida posibilidad legal de exigir a las Empresas la formalizacién de
balances ajustando a] valor real la apreciacién de los distintos elementos
integrantes de su patrimonio (aunque sobre este extremo se exponen & lo
largo de la obra criterios un tanto fluctuantes), ete,

No puede extrafiar todo esto si se tiene en cuenta la finalidad perse-
guida y claramente expuesta por el autor al escribir su obra. Alude en
4ésta a su voluntario servicio al més exigente recato administrativoe y tam-
bién a la obligada lealtad de funcionario, manifestaciones ambas que le
honran en cuanto denotan una dedicacién integra, exenta de diffciles des-
doblamientos, a su labor profesional administrativa,

Pero no se juzgue por estas anotaciones que todo, en este interesante
volumen, sea un simple dibujo de los mas afilados perfiles de la actividad
fiscal frente al contribuyente... Al lado de aquellas apreciaciones a que
nos referiamos, destacan otras que es preciso citar para que nadie pueda
formarse una idea equivocada de este libro: la repulss de lo que viene &
llamasr “oportunismo adminisirativo”, como el que cabria adoptar—el
autor lo explica claramente—en la estimacién del capital fiscal segiin ae
trate de hacer tributar a las Empresas por beneficios o por cuots mini-
ma (pags. 145 v ss.); s aceptacién del recto criterio de considerar obli-
gaciones para con tercero, al efecto de determinar el capital de los co-
merciantes e industriales individuales, los saldos de las cuentas perso-
nales del cényuge e hijos de un empresario, aunque la administracién de
los bienes cedidos a la Empresa corresponda al titular de ésta, cuando
los bienes pertenezean en dominio exclusivo a la mujer e hijos del co-
merciante (pégina 160), la delimitacién que hace del concepto “lucir en
cuentas”, rechazando la amplitud inadecuada que se le quiere otorgar re-
curriendo a simples documentos contables para considerar beneficios pre-
tendidas revalorizaciones, con olvido de que éstas, para ser fiscalmente
apreciables, han de reflejarse precisamente en la contabilidad de las Em-
presas (pag. 212); la critica de toda actividad administrativa que a titalo
de gestionar un impuesto venga a realizar una verdadera intervencién
en el libre desenvolvimiento de las Empresas (pag. 240), y la clara dis-
tincién concluiremos por no alargarnos, entre las funciones de log 6rgs-
nos gestores del tributo y Ias que cumplen las declaraciones de las enti-
dades contribuyentes o los informes de los inspectores (pégs. 651 a 654).

También son muy interesantes las diversas sugerencias que en la obra
se contienen acerca del sentido de las leyes fiscales. En una ocasion dice
el autor que el canon latino (“in dubio contra fiscum”) frecuentemente re-
cogido por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, debe entenderse
superado, puesto que en ]a concepcién actual las leyes fiscales ni son odio-
sag ni restrictivas de la propiedad (pig. 242).

No nos seria muy dificil convencer al autor de las razones que algunas
veces asisten a nuestro més Alto Tribunal para sostener el citado crite-
rio, teniendo en cuenta lo que en la pigina 309 dice acerca de Ia ley fiseal
¥y mis concretamente de la espafiola, o bien acerca de determinadas ve-
soluciones administrativas en las que se acude a conceptos frigiles y to-
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talmente extrafios a ]la Tarifa III (pAg. 240). Esta frase, sin que sepamos
por qué, nos trae & la memoria 1a Tarifa IV...

Por todo esto, creemos que la variacién del criterio favorable al con-
tribuyente que nuestros Tribunales de la jurisdiecién contencioso-adminis-
trativa suelen aceptar—slgunas veces—en pleitos relativos a materia tri-
butaria, ha de venir impuesta, no s6lo porque las leyes fisecales alcancen
aquellas elevadas caracteristicas, gino, ademAs, como consecuencia de una
actuacion administrativa totalmente acorde con lss mismasg orientaciones.

En resumen: que nuestra literatura fiseal cuenta con una nueva obrs,
muy bien sistematizada, sobre la Contribucién de Utilidades en su parte
més importante: la que grava los beneficios de las Empresas y sus par-
ticipes de todas clases. :

En ella encontrardn los abogados que hayan de asesorar a esas Em-
presas un verdadero arsenal de datos y noticias referentes s esta contri-
bucién y a su proceso recaudatorio, tanto més titiles cuanto que, por su
natural alejamiento de la Administraciéon fiscal activa, més dificil suele
resultarles conocer & fondo. No sélo recoge la obra de Albifiana el c.iterie
de liquidacién més comtinmente seguido por los érganos gestoreg de esta
rama tributaria, sino también una copiosa y bien estudiada jurispruden-
cis gubernativa y contenciosa.

Completan la indiscutible valia de esta obra un buen indice alfabético
y el texto legal, puesto al dia, de la Cont:ibucién de Utilidades, sl que,
por un sencillo sistema de referencias, se adaptan con toda claridad los
comentarios contenidos en el libro.

Y para que no deje de ser tamhién til esta resefia a los lectores de la
Revista, les llamamos la atencién acerca de algo que la obra no ha podido
recoger: nos referimos a la no pequefia elevacién de tipos tributarios in-
troducida por la Ley de Presupuesios de 22 de diciembre de 1949, cuya
refundicién en las diferentes escalas y tipoe de la Ley se ha realizado
por la Orden ministerial de 3 de abril de 1950.

Jaime MONTERO Y GARCIA DE VALDIVIA
Abogado del Estado.

BETTI, Emilio: “Interpretazione della legge e degli atii giuridiei” (Teoria
generale ¢ dogmatica). Milano (Giufré), 1949.

1. El profesor Betti, tras haber enjuiciado la teoria de la interpreia-
cién en precedentes estudios monogrificos, presenta ahora en esta nueva
produceién un andlisis concreto y pormenorizado de los problemas inter-
pretativos. Por Ia elevacion filosifieca de las concepciones generales, por
la riqueza tematiea y el planieamiento casufistico, por la critica ceriera
y por el espiritu de exhaustividad que llenan la obra, no es dificil prede-
cir que llegarid a ejercer un influjo sensible.

2. Dos grandes secciones sirven al antor para la delimitacién y el
reparto de materias. Una primera, destinada a la Teorfa general de Ia
interpretacién, y otra, de contenido més concreto, que se dedica a la dog-
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mética de la interpretacién de las leyes y negocios juridicos. Aunque la
obra por su carfcter se resista vivamente al resumen, intentaremos ex-
ponier de un modo sucinto las premisas fundamentales en que se sostiene.

8. La interpretacién juridica se caracteriza como una actividad diri-
gida & reconocer y a reconstruir el significado que haya de atribuirse,
dentro de un orden juridico, s formas representativas que son fuentes de
valoraciones juridicas o que constituyen el objeto de tales valoraciones.
Uno de los factores distintivos de la interpretacién juridica es el no po-
geer meramente una “funcién reproductiva”, limitada a la exteriorizacién
de un pensamiento implicito, sino el exigir, a causa de la generalidad y
abstraccién de los preceptos formulados, una reelaboracién posterior para
adaptarlos a Ia vida o para someter el hecho a una diagnosis juridica (3-8).
La interpretacién es un presupuesto de la aplicacién (-11) y requiere que
se establezca de antemano un paralelo entre el hecho acaecido y su tipi-
ficacién normativa (-18). Pero también, por exigencias de sintesis y de
inteligibilidad, surgen los procedimientos sbstractivos y de construccién
conceptual que son parte integrante de la mecénica normativa y que, por
ende, el intérprete de la ley ha de tener en cuenta (-16).

4. La norma de Derecho privado implica generalmente la solucién de
un conflicto de intereses, de ahi que el juez, al aplicarla, deba investigar
qué intereses en juego hayan sido considerados y cuéles han determinado
la composicién del conflicto del modo prevenido. Por eso son de recusar
aquellos eriterios segiin los cuales, en caso de discrepancia entre la letra
v el objeto de 1a ley, o en caso de contradiccién normativa, haya que asu-
mir orientaciones de politica legislativa para decidir el equivoco (-22).
El andlisis de lag valoraciones originarias—ratio juris—de la norma vien=
impuesto por la necesidad de precisar en qué medida los cambios sociales
deban influir sobre la interpretacién. Pero al mismo tiempo se exige con
esto al intérprete una ponderacién de los factores sociologicos y de la
nueva legislacién emergente, que pueden indicar transformaciones deci-
sivas muy de tener en cuenta {cessante ratione legis, cessat ipea lex) (-31).
Asi una interpretacién evolutiva, dindmica, ha de ser propugnada (-36) ne-
cesariamente,

5. Defendida la autointegracién interpretativa, surgen algunas an-
tinomias que deben aclararse, Puede ocurrir que ante un coaflicto de in-
tereses no exista norma que lo regule, ¥ entonces Ia jurisdiccién conten-
ciosa, cuya funcién es declarar relaciones preexistenies, aparece en con-
tradiceién con la necegidad préctica de pronunciarse sobre el caso plantea-
do_ Este contrasentido insuperable para una concepeién intelectualisia, que
vea en la sentencia una serie de operaciones silogisticas, se desvanece con
un sentido dinAmico de la interpretacion que vea en el Derecho positivo,
junto a las normas, los criterios de valoracién que las justifican y que
conciba Ia sentencia como conjunto de apreciaciones y juicios estimativos.
Y no vale alegar la plenitud légica del ordenamiento, porque tal plenitud
es realmente un resultado que se alcanza, con posterioridad al proceso in-
terpretativo, mediante una integracién coherente de las diversas valora-
cion¢s normativas. Por lo dem#s, aunque se afirme que la interpretacién
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aplica y no cres derecho, puesto que estd sujeta & las valoraciones in-
meanentes del sisteme positivo, tampoco es admisible l& posicién de los
que, en defensa de la seguridad juridica, demandan una interpretacién
autom4tica del De.echo (-51). No basta, a veces, el proceso de autointe-
gracién. Exigencias de justicia imponen a menudo’franquear los Iimites
del ordensmiento juridico para hallar otras normas de valoracién. Tales
gon los principios generales del Derecho, en cuanto pueda reconocérseles
una fuerza de expansién axiologica, y la equidad (-53),

6. Tras haber concebido la interpretacién como aclaracién de dispo-
siciones precisase integracién de deficiencias legislativas, surge el pro-
blems de distinguir la interpretacién de la discrecionalidad, La primera
se caracteriza por ser univoes, es decir, por conducirnos a una sola 30~
lucién exacta, que es, en consecuencia, previsible y controlable; en cambio,
Ia segunda se atiene a criterios de oportunidad que la hacen imprevisible
¥ contingente (-68).

7. Desde el punto de vista de la teoria de la interpretacién que aqui
se sostiene, como es que el orden juridico constituye una totalidad coheren-
te en si misma y que la funcién de la jurisprudencia es reconstruir el sis-
tema con los medios sugeridos por la experiencia y con los instrumentos
conceptuales de la dogmética; entonces la analogia se presenta como un
método para proveer a la integracién del orden juridico con sus propios
medios, supuesta nada m4és la coherencia intrinseca del sistema. Y enton-
ces no es necesario que la analogia sea expresamente autorizada, sino que
serd admisible siempre que no choque con una prohibicién explicita o con
una norma cuyo caricter excepcional la excluya. El fundamento de la ana-
logia, una vez sentado que no puede ser tal el dogma de la voluntad le-
gislativa, ha de encontrarse en la propia esencia del Derecho, que, tanto
como manifestacion volitiva, es pensamiento en evolucién que ha de vivi-
ficar otro pensamiento (-84). La prohibicién de la interpretacién analégica
en normas penales, que algunas legislaciones imponen, se explica en virtud
de ]a preferencia concedida al interés social de garantizar la libertad del
individuo sobre el interés social de penar ciertos actos que parecen anti-
sociales: e] legislador se reserva exclusivamente la tipificacién del acto
punible. La prohibicién de la analogia, tratandose de normas excepciona-
les suscita la dificultad de determinar cuales tienen este caracter. Pero es
dable resolverla definiendo las normas excepcionales como nermas que
contrastan con los principios generales del sistema juridico (91),

8. Sobreseidos estos puntos, e¢] autor dediea un amplio capitulo a los
problemas de la interpretacion auténtica de los diversos actos juridi-
cos (-130), tras de lo cual pasan al primer plao las resoluciones juris-
diccionales interpretativas. Existe cierto parecido entre la interpretacion
judicial y la interpretacion auténtica, pues la interpretaciéon judicial pue-
de considerarse como interpretacion auténiics en el caso concreto. Pero
ademds las resoluciones judiciales reiteradas son susceptibles de crear
“mAximas consolidadas” con valor general vinculante (-136). Las normas
que regulan la interpretacion son de caracter precepiivo (-140), entendien-
do bajo esta expresion que imponen a los interesados la carga y a los jue-
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ces la obligacién de regirse por ellas., Pero no debe creerse que Ias nor-
mas interpretativas, por el solo hecho de servir para fijar el contenido de
leyes y negocios juridicos, hayan de considerarse como formando parte de
los mismos en concepto de proposiciones complementarias; més bien debe
hablarse de normas de segundo grade (-140), cuys eficacia imperativa con«
siste en preceptuar qué procedimientos han de seguirse pars obtener la
inteligencia del quid furis (-150).

9. Tras unas breves consideraciones sobre el rango jerfirquico de va-
rios criterios hermenéuticos (-154) se cierra ls primera parte de s obra.
En la segunda parte, después de referirse sumariamente a la clasificacién
de Ia interpretacién por su objeto, el autor hace desfilar ante nosotros,
con atrayente gradacidén, las siguientes cuestiones: A) Interpretacién de
1a ley. Sentido de la ley: eritica del dogma de la voluntad legislativa. Uni-
lateralidad de varias orientaciones interpretativas. Momento légico y mo-
mento teleolégico en Ia interpretacién de la ley. Fundamento de Ia valo-
racién comparativa de intereses. Deficiencia de la disciplina legislativa:
eriterios de integracién. Principios generales del Derecho. Interpretacién
de normas consuetudinarias. B) Interpretacién del acto administrativo.
C) Interpretacién de la sentencia. D) Interpretacién del negocio juridico
privado. E) Interpretacién del tratado internacional.

10. EI lector deducird ficilmente del sumario la imposibilidad de re-
sumir, en las breves lineas de una recensién, un libro tan rico de proble-
mética juridica. Frente a esta imposibilidad, nuestra misién se reduce
necesariamente & sefialar el alto valor del trabajo. Las discrepancias de
opinién que puedan ocurrir—inevitables en una labor de esta fndole—no
impiden el reconocimiento de la exactitud de las premisas fundamentales.
En particular, compartimos con el profesor Betti Ia idea de que la inter-
pretacion debe tomar como un postulado la existencia de una totalidad
l6gica—y por ende expansiva—dentro del ordenamiento juridico.

Y por eso también le damos la razén en numerosas cuestiones de
detalle, aunque, por lo demés, nos separe en cuanto al fondo una des-
identidad metodolégica muy profunda. Formalmente, estd presidida la
obra por idéntica correccién y la informacién bibliogrifica es abundan-
tisima. Por eso mismo sentimos més Ia ausencia de algunos trabajos
hispdnicos merecedores de un atento jaicio. Para citar un solo caso:
Sobre el problema de las lagunas de la ley notamos la falta del libro de
Cossio La plenitud del ordemamiento juridico, que, a nuestro juicio, dice
sobre e] tems algunas palabras definitivas.

José LOIS ESTEVEZ

DAYVID, René: “Introduction a Pétade du droit privé de PAngleterre”.
Paris, Sirey, 1948; 479 pags.

En contra de lo que a primera vista pudiera creersze, este libro no
pretende dar a conocer de forma sumaria log principios que informan
el sistema juridico inglés. Ni tampoco se ha querido exponer en el mis-
mo las soluciones concretas que el ordenamiento britéinico ofrece para
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determinadas cuestiones de Derecho. Es, apenas, una introduccién al
estudio del Derecho privado de Inglaterra y no un tratado elemental
de] Derecho anglosajén,

La obra, integrada en la coleccién “Los sistemas de Derecho contem-
poréneos” que patrocina el Instituto de Derecho Comparado de la Uni-
versidad de Parfs, tiene una clara finalidad: colocar al estudioso y sl
jurista en situacién de poder adentrarse en el estudio de cualquier proble-
ma del Derecho britdnico, evitando las sorpresas que la peculiar concep-
cién anglosajona del Derecho (1) depara s los juristas continentsales. Su
alcance es, por tanto, limitado, aunque de una manifiesta utilidad para
todo el que pretends iniciarse en los secretos de una originslisims mane-
ra de entender y aplicar el Derecho. Es un punto de partida indigpensa-
ble. La coleccidén, que empieza con este cuidado volumen del profesor
René David, en el que ha tenido como colaboradores a dos prestigiosos ju-
risconsultos ingleses, H. C. Gutteridge y B, A. Wortley, se propone com-
pletar con otras obras mis ampliag y especializadas el fecundo trabajo
emprendido. Ella hard posible la formacién de un equipo cada vez més
extenso de juristas interesados por el Derecho comparado y servird
de guias segura a quienes el derecho anglosajén atrae, pero desorients.

La finalidad que se propusieron los autores de la obra que comen-
tamos ha sido plenamente alcanzada. El libro suministra una amplia vi-
sién de conjunto del ordenamiento juridico vigente en Inglaterra a todo
el que por razones de orden cientifico o préctico desea estudiar una de-
terminada cuestién del Derecho inglés. Los posibles obstéculos y dificul-
tades, derivados de acusadas caracteristicas de estructura del sistema,
método y raciocinio de los jurisconsultos ingleses, quedan totalmente
allanados.

El hecho de que se inserte una amplia y completisima referencia de
las c¢bras de cardcter general, asi como de las monografias més signi-
ficativas que se pueden consultar, facilita considerablemente el estudio
de cualquier institucién interesante con la mAxima seguridad y rapides.
En efecto, Ia cuarta parte del libro (pags. 351-478) estéd dedicada a Ia
exposicién de la bibliografia del Derecho inglés, abarcando todas sus miil-
tiples manifestaciones en los diferentes capitulos en que se halla divi-
dida; ademés de una indicacién de las bibliografias generales, colecciones
de leyes y sentencias, diccionarios, enciclopedias, obras de caracter ge-
naral y revisias, comprende la historia del Derecho inglés, teoris genersal
y principios de Derecho, organizacién judicial, procedimiento y vias de
ejecucién, pruebas y prescripeion, personalidad y capacidad de las perso-
nas, relaciones familiares y regimenes matrimpniales, bienes, sucesiones,
delitos y cuasidelitos, teorin general de los contratos, contratos en espe-
cial, represeniacion, mandatos y irusts, sociedades y asociaciones, guie-
bras, operaciones de banco y bolsa, efectos de comercio y cheques, Derecho
maritimo y aéreo, propiedad industrial, artistica y literaria, Derecho del
trabajo y Derecho internacional privado,

1) Vid. Cosslo: La concepcién onglosajona det Derecho, en la “Revista de Dere-
cho Privado™, ném. 361, 1947, pigs. 233-254.
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Es dificil encontrar unsa exposicién més completa y tan bien seleccio-
nads, lo que hace del libro un elemento imprescindible para el estudio y
conocimiento del Derecho briténico.

En ls primera parte se hace un bosquejo de la historia del Derecho an-
glosajon, lleno de interés. En la segunda se estudian las directrices y es-
tructura del actua] sistema britdnico, mereciendo ser especialmente des-
tacado el capitulo IV, dedicado al anélisis del espiritu y complexién del
Derecho inglés. Y en la tercers se incluyen una serie de interesantes ane-
xo0s sobre los més variados aspectos del vivir juridico en Inglaterra, de
gran utilidad préctica.

Felicitamos al Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de
Paris y al profesor David por haber puesto a disposicién, tanto del gran
pliblico como de los especialistas, un utilisimo trabajo de acercamiento al
Derecho extranjero, de cuya orientacién cabe esperar abundantes frutos,
& juzgar por el volumen inicial que hoy llega a nuestras manos.

. J. B. JORDANO

DICCIONARIO DE DERECHO PRIVADO. Derecho civil, comin y foral.
Derecho mercantil. Derecho notarial y registral. Derecho candnico.
Tomo I, A-F. Editorial Labor, S. A. Barcelona, Madrid, Buenos Aires,
Rio de Janeiro, Méjico, Montevideo, 1950; 2012 pags.

- Este Diccionario de Derecho privado tiene una presentacién ejemplar;
es un libro editado con toda dignidad, con seriedad y buen gusto; encua-
dernacién, letra y papel han sido elegidos con sumo acierto. De forma im-
pecable también, y en la misma medida, merece elogio el propésito de la
obra: ofrecer al lector, profesional o no del Derecho, una guis, uns orien-
tacién y un resumen de la legislacidn, jurisprudencia y doctrina actual, en
términos tan eseuetos, que quede condensado, sin perjuicio de Ia claridad,
s6lo en dos tomos.

Para valorar con justicia el contenido de esta obra no debe olvidarse
cuéll es su expreso propésito. Sus directores, D. Ignacio de Casso y D. Fran-
ciseo Cervera, lo sefialan en el preimbulo: “este Diccionario es un “libro
de libros”, que evita las consultas de otros muchos y condensa en sintesis
esforzada e inteligente el trabajo de los més sacreditados tratadistas y
maestros, autores de las obras citadas”. También dada la pluralidad de
los redactores (1) y la actitud de la direccién de “respetar escrupulosa-
mente la posicién adoptada por los autores frente a las instituciones y Ia
problemitica” no es de extraiiar que varie, y & veces notablemente, el tono
¥ 1a altura de cada articulo.

Hasta la publicacién del anunciado tomo IT no es posible ealibrar con
toda exactitud la utilidad de esta, en todo caso, notable obra. Se anuncia
que al final del tomo segundo irfin el indice bibliogrifico y el fndice siste-
mético; el primero permitird comprobar lo extenso y completo de 1a biblio-

(1) Unos cincuenta v dos.
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grafia, y asi Ia funcién orientadora del Diccionario (2); el segundo aclararé
las dudas que alguns que otré vez asaltan al lector sobre lo completo
de las voces definidas, ya que las que se echan de menos al hojear el Dic-
cionario (3) es muy posible que se encuentren tratadss bajo el epigrafe de
otros vocablos, salvando la aparente laguns una remisién en la-tabla de
materiasg.

F, DE C.

FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA y GUILHERME BRAGA DA
CRUZ: “Direitos de familia”, 3.2 ed., Coimbra, 1949, vol. I (Constitu~
¢do do estado de casado); 331 pags.

Se trata de un curso de lecciones de Derecho de familia proferidas por
el Prof. Pires de Lima en la Universidad de Coimbra y recogidas por el ya
catedratico de Historia del Derecho y Derecho romano del mismo Centro
docente G. Braga da Cruz. )

Esta tercera edicién del libro ha sido preparada por el Prof. Braga da
Cruz, que se limité casi a reproducir la anterior, corrigiendo algunas in-
exactitudes y actualizando algunas partes en Ias que se abordaban proble-
mas respecto a los cuales el Prof. Pires de Lima modificé posteriormente
su opinién en articulos publicados en la Revisla de Legislagdo e Juris-

Después de hacer en Ia introduccién un estudio del concepto de familis,
earacteres juridicos de los derechos de familia y fuentes de las relaciones
juridicas familiares (parentesco, afinidad y casamiento), se pasa a exponer
sistemdticamente la constitucién del estado de cényuge (1).

El volumen estd dedicado integramente al matrimonio {casamento). En
breves péginas se irazs claramente el concepto y caracteres juridicos del
misme.

E]l Prof Pires de Lima sigue la tesis tradicional de In contractualidad
del matrimonio—vélida también dentro del Derecho canénico, si bien ele-
vandolo a la caiegoria de sacramento—, criticando en face de la ley por-
tuguesa la teoria del aclto-unién de Is escuela realista francesa, Ia teoria
del matrimonio-ingtitucién y Is teoriam del casamiento como acto adminis-
trativo.

Junto s la comiractualidad sefiala las notas de perpeiuidad (presunti-

{2) Ean casi todas las voces, en Ia seccién dé bibliografia se da uwna referencia nu
mérica, gue remite al lector al indice bibliogrifice anunciado.

(3) Asi, por cjemplo, s&¢ advieric la falta de los sigyicntes conceptos: acciébn sub-
rogatoria, abolorie, adiamiento, ampara, ascguracién de dote, casa (sélo se trata de casa
por pisos), casa aragonesa, caucibn mmnciana, c&sidn de créditos y de dendas (no in-
cluidos en palabra idn), conquistas, desafiliacién, dominio solariego, edad (sblo se
hace reférencia al impedimente canduico), error (sélo se trata de Derecho candnico).
espaiiol, fadiga cn el Dérecho aragonés (sélo se trata del catalin), firma, firma de dote.

(1) Vid. a este propésito ¢l anteproyecio dé uno de los libros del futuro Cédigo
civil portngués del Profesor Pirks pE Lima: Constilwioo de esindo de cesado, Coimbra,
1948, separata del “Boletin da Facultade de Direcito ‘da Universidade de Coimbra™, vo-
lumen XXIT, 1945, pigs. 221-296.
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vamente para el matrimonio civil, puesto que el reconocimiento del divor-
cio tiene naturaleza excepcional, y de modo absoluto para el canénico, re-
conocido civilmente por el Concordato de 1940), inconfesionalidad—distin-
guiendo @ este respecto cuatro fases: antes del C. c. (matrimonio exclusi-
vamente candnico), Cédigo civil (sistema doble), Decreto nim. 1 de 25 de
diciembre de 1910 (matrimonio exclusivamente civil) y Concordato (que
volvié a implantar el criterio de 1a dualidad de formas)—y solemnidad,

En sucesivos parrafos ge estudian los esponsales y su eficacia, los .e-
quisitos legales y positivos de] casamiento, log vicios del consentimiento, el
error como vicio del consentimiento y sus requisitos especificos, Ia coaccién,
los impedimentos matrimoniales dirimentes (absolutos y relativos) y sim-
plemente impedientes, el procedimiento de declaracién de los impedimentos,
las formalidades del casamiento civil, el matrimonio in articulo moriis, la
celebracién de]l matrimonio catélico, asi como sus condiciones de eficacia; 1a
prueba del matrimonio, las nulidades absolutas y relativas del casamiento,
las sanciones en los casos de impedimentos impedientes, la nulidad del ma-
trimonio catélico y de su transeripcién y la nocién, naturaleza juridies,
condiciones de existencia y efectos con relacién a los cényuges, hijos y ter-
ceros del casamiento putativo,

En ls imposibilidad de dar en ests breve resefia uns informacién com-
pleta del contenido de esta obra, nos limitaremos a destacar slgunos pun-
tos que més nos han llamado la ateneién.

* & &

Dignas de ser notadas son las piginas en las que el Prof. Pirez de Lima
expone su punto de vista frente sl interesante problems de Ia simulacién
en el matrimonie,

Tras de exponer la doctrina jurisprudencial francesa e italiana sobre
ciertos supuestos (por &j., matrimonios simulados de facultativos con sus
pacientes, con el propdsito de eludir la prohibicién de eventuales disposi-
ciones hechas a su favor), segiin la cual e] casamiento es valido, a pesar
de faltar una verdadera manifestacién de voluntad; examins las diversas
teorias propugnadas para justificar 1a solucién.

Dos razomes le llevan a no admitir la explicacion intentads por Fe-
rrara (2): en primer lugar, por ser inadmisible la doctrina del matrimo-
nio como acto administrativo, y en segundo lugar, porque la desviacién del
problema al campo de In reserva menta)] conduce 8 un resultado totalmente
opuesto al perseguido por dicho autor. En efecto, la reserva mental ez tan
sblo ineficaz respecto a terceros de buena fe, y no con relacién a los mizsmos
eényuges y terceros de mala fe. Por ello signe 1a opinién del Prof. Beleza
dos Santos, segin ¢l cual 1a necesaria estabilidad del matrimonio y 1a in-
dispensable certeza de sus efectos obligan a considerar siempre irrelevante
1a simulacién o reserva mental que hayan existido en su realizaeién (3).
Pires de Lima afinde que admitir 1s nulidad de los matrimonios simulados
equivaldria pricticamente a admitir la celebracién de casamientos a plaxo.

(2) Delis simmlasione dei megosi giwridici, 4% ed., 1913, pigs. 96.97.
(3) A simulagdo, 1, Coimbra, 1921, pigs. 175 y sig.
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Pero, a su juicio, si la simulacién no constituye fundamento bastante para
la anulacién, no deja de funcionar como un impedimento impediente, El
encargado del Registro Civil no debe consentir la celebracién desde que
sepa que hay una divergencia entre la voluntad real y la que los contra-
yentes pretenden declarar, con la intencién de perjudicar a terceros,

Interesantisimos son también los parrafos dedicados al matrimonio pu-
tativo, eapecialmente el § 25, en el que se discute el problema de la natu-
raleza juridica de esta institucién. Segin el Prof. Pires de Lima, son in-
admisibles las soluciones presentadas por 1a teoria de la ficeién ¥ por la
que considera el casamiento putativo como unsa exeepcién a los principios
generales de 1a nulidad. Su naturaleza juridica es inexplicable, como no
sea considerdndolo como un instituto auténome. “Los efectos putativos tie-
nen su fuente exclugiva, no en un acto juridieo, sino en una gitugcidn de
hecho, resultante de la errénea conviceién de 1a legalidad del vineulo, La
ley, por tanto, al decir que €] casamiento nule o anulable produce sus efec-
tos juridicos, no expresa sgino la idea de que los efectos a producir por €l
casamiento putative son aquellos que habris producido el easamiento =i
fuera véalido; es decir, 1a ley determina los efectos del instituto por un
procedimiento indirecto, remitiendo a los efecios de otra institucién. Pero
si la ley atribuye, por el casamiento putativo, eficacia & una materialidad,
tornéndola productora de consecuencias juridicas, es forzosc dar a ese ins-
tituto fueros de entera autonomia” (4).

La tesis del Prof. Pires de Lims es juridicamente irreprochable: el ma-
trimonio putativo ez el hecho material que se revela por la apariencia de
un casamiento, ¥ al que la ley atribuye efectos andlogos o los de ese acto.

x £ &

En suma, el libro que resefiamos constituye un magnifico instrumento
de estudio, en el que se exponen sencillamente, de una forma sasequible, sin
gran aparato doctrinal, las ideas matrices y los problemas més candentes
del Derecho del matrimonio,

Creemos altamente provechoso y digno de ser fmitado este procedi-
miento, frecuentemente puesto en préctica por los profesores universita-
rios portugueses, de publicar convenientemente revisados cursos de lec-
ciones de las diferentes materias del Derecho para facilitar la labor del
alumno e ir desterrando el viejo sistema de los “apuntes de clase”, que »
veces circulan de mano en mano llenog de errores y lagunas.

Afortunadamente, ya se ha iniciado enire nosoiros una corriente favo-
rable a concebir libros elementales con propésito exclusivamente pedagd-

gico {5).
1. B. JORDANQ

(4) En este punto, cl Profesor Pisks pe Lims recogé la doctrina mantenida con
anterioridad en su documentada grafia O ¢ nto putativo mo Direito civil por-
tugnés (Dissertacio de Doutoramento, ém Direito na Universidade de Coimbra), Coim-
bra, 1929, pags. 25-27.

(®) Vid, filtimamente, ¢l Derecho de fomilis, del Profesor RoYo, quc oonstituye un
acabado modélo de lo que deben ser estos les de iniciacién universiteria,
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FORMIGGINI, Aldo: “Gli usi commerciali e il Codice civile”. Zanicelli.
Bologna, 1949; 35 pags.

Aldo Formiggini, profesor encargado en la Universidad de Mddens,
nos ofrece con esta publicacion un breve pero condensado estudic sobre
los usos mercantiles, especialmente segin el nuevo Cédigo civil italiano
¥y ciertas pricticas recogidas en la Coleceién de la Cémars de Comercio
de Moédena.

Esta monografia supone un paso més hacia la afirmaciéon de las nor-
mas del Derecho consuetudinario frente al legalismo y la accién previsora
del legislador que dominan los sistemas juridicos actuales. Como él mismo
dice, “la eficacia de una de las més importantes y caracteristicas fuentes
del Derecho mercantil, los usos mercantiles, ha sido profundamente redu-
cida, sin razones persuasivas, con las nuevas disposiciones generales so-
bre la ley”.

Su trabajo no esti dedicado a recordar la gran importancis que tuvie-
ron los usos, reconocidos y apreciados como una de las fuentes m4s vitales
del Derecho mereantil, sino a sefialar la preponderancia que log usos han
conservado, no obstante, la siempre mayor extensién de la ley. Hoy se
observa—dice (pdg. 6)—que Ia eficacia dec los usos no desaparece, ri-
giendo ellos en todos los casos, bastante numerosos, en que la ley los in-
voque. El uso mercantil ha sufrido una deposicién cualitativa, unida 8 una
importante pérdids territorial, transformindose de fuente primaria y
concurrente con la ley en fuente subordinada.

Una vez seiialadas la importancia y vitalidad de é¢ste instituto juridieo,
establece el autor las diferencias entre el articulo 48 de las disposiciones
transitorias del Cédigo civil de 1865 y el articulo 8.° de las disposicionea
generales del novisimo Cbédigo civil. Como consecuencia, plantea el pro-
blema de la naturaleza y caricter de estogz usos {(1): si son interpretati-
vos o normativos. Observa que los usos por si solos son reconocidos como
fuente del Derecho en el apartado 4.° del articuls 1.° de las disposiciones
generales; a continuacién, el articule 8.° de las mismas no hace més que
limitar la eficacia de los usos subordinindcles al llamamiento de la ley ¥
de los reglamentos. El articulo 8.° de las disposiciones generales dice: “En
Is materia regulada por las leyes y por los reglamentos los usos tienen
eficacia sdlo cuando son por ella invocados. La norma corporativa preva-
lece sobre los usos, aunque se invoque por la ley y los reglamentos, salvo
que en elln sea dispuésio de modo diferente”.

Para Formiggini (pig. 13), ninguna innovacién relevante respecto del
uwso se ha aportado en el nuevo Codigo. Ante todo, los usos contemplados
entre las fuentes del Derecho son los usos exclusivamente normativos, no
ya los usos contractuales o interpretativos o individuales o diligencias de
hecho o clausulas de uso, a las cuales hacen referencia olras normas lega-

(1) Sobre el caricter neormative y no intcrpretativo de los usos del art, 2.°, &n
relacién con el so del Cédigo de Comercio é&spaiiol, vfase Gamxicuxs: Tratado de De-
recho Mercantil, t. X, vol. 1 (Madrid, 1947), 150, ¥ VICRNTE Y Gxira: Cwrso de Derecho
mercantil comparsdo, 1 (Madrid, x944), 9s.
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les & las que la Jurisprudencia y la més notable parte de los autores re-
conocen hoy dia una fisonomia y sistemética distinta, si bien no siempre
concordemente aceptada.

Otra de las materias fundamentsles que estudia es la de las normas
generales sobre contratos en las que los usos son mencionados. Tales como:
el articulo 1.340, donde se dice que “la clausula de uso se entiende in-
serta en el contrato, si no resulta que no ha sido querida por las partes”;
el articulo 1.368 cobre “précticas generales interpretativas”; el articu-
lo 1.374, segtin el cual “el contrato obliga a las partes no sélo a cuanto
estd expreso en el mismo, sino también a todas las consecuenciags que se
derivan segiin la ley, o, en su defecto, segtin los usos o la equidad”. A
cada una de estas normas corresponde—dice (pag. 24)—un particular tipo
de uso. Asi: a) el articulo 1.368 prevé los solos usos interpretativos; &) el
articulo 1.340, los usos contractuales; ¢) el articulo 1.374 se refiere como
maxima a los usos normativos, aunque pudiendo comprender también los
usos contractuales,

También examina eémo la doctrina se ha fatigado en la distincion de
los usos secundum legem, praeter legem y conlra legem (pig. 16). Segun
él, el uso secundum legem, toda su especie, no tiene un particular signi-
ficado. Se entiende por tal el coincidente eon una norma legal, prero en
todo caso posponiéndose s la ley escrita, En cuanto al uso contra ley, con
Ia nueva codificacién su concepto ha sufrido una cierta extensién frente
al tradicional. Por uso contra ley debe hoy entenderse: a) el usoc que
contraria el orden piblico o las buenas costumbres; ) el uso que con-
traria los principios’ generales del ordenamiento del Estado; ¢) el use
que. contraria una disposicion de la ley de caracter imperativo. En to-
dos estos casos—dice—el uso deja de tener eficacia juridica, ne sélo cuan-
do 1a materia viene regulada por la ley, sino cuando falte, Pero existe
otra categoria importante de usos que, no siendo directamente contra
legem, no son eficaces: los existentes en materias reguladas por la ley,
perc no expresados en ella. Su eliminacién es consecuencia ineludible en
el nuevo sistema; pero es posible que en la practica se continden tradi-
cionalmente observando, al menos en algunos casos, aquellos usos pri-
vados hoy del carécter normativo.

Respecto de la derogacién (pag. 19), Formiggini observa como, mien-
tras la ley no puede ser derogada mas que por los motives previstos en
el articulo 15 de las disposiciones generales, el uso puede ser derogado:
a) por emancipacion de una ley que disciplina materias en prioridad, sin
incluir un lamamiento a los usos; b) por derogacién expresa de parte
de ley, que declara invalido e ineficaz un dgterminado uso; o) por ir
conira legem; d) por desuso; €) por surgir para la aplicacién de un use
éontraric o de cualquier modo incompatible con aquel que le sigue ante-
cedentemente. En lo que se refiere a las normas corporativas, el uso es
derogade por la emanacién de una norma corporativa sobre el mismo
objeto.

La nueva legislacién nada dice acerca. de la discutida admisibilidad de
los usos imperativos. Si es necesario, en cambio, hacer algunas obser-
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vaciones para explicar la distinién entre usos generales, especiales y lo-
cales, El autor se plantea la siguiente cuestién: ;la expresa indicacién
jerérquica debe venir igualmente cbservada? o ;debe admitirse y prefe-
rirge otra jerarquia? Es innecesario decir—anade—que debe aplicarse aquel
uso que la ley invoeca si las norma legal lo contiene y ella misma reenvia
a un uso especial (como en el art. 1.735 del Cédigo civil), o a un uso
local como en los articulos 1.496, 1.732, 1.733, 1.736 y 1.740 del Cédigo
civil. S6lo en el easo en que la ley invoque los usos, sin diztincién entre
ellos, o en el cual falte un reglamento legislativo y subsistan usos de
varias especies, permanece abierta la cuestién, Para él, 1a propuesta de
alterar el sistema atribuyendo prevalencia a los usos generales del co-
mercio, sea por su mayor difusién, sea por evitar que encuentren obstacu-
lo en otros usos de més restringida aplicacidn, tenia necesidad o de una
declaracion legislativa o de una aplicacién consuetudinaria (la cual podia
tener por contenido la prioridad de un uso sobre otro) que no apareciese
existente de un modo general. En caso de concurso de un uso general con
un uso local de la plaza, es a este Gltimo al que debe darse preferencia, al
ser €l forum contractus del cual depende la norma reguladora de la re-
lacién.

Por ultimo, completa su estudio con la coleccién de usos afirmados por
la Camara de Comercio de Médena (pag. 29). Coleccién que antes de obe-
decer a un precepto legislativo—dice—continia una tradicién de la Ca-
mara de Comercio de alguno de los més importantes centros agricolas y
comerciales, tanto mas apreciados por los usos concernientes a las mercan-
cias que constituyen mercados tipicos. Su propésito es que el examen so-
bre algunos usos que tienen particular interés sea & la luz de la unifica-
cién del Derecho privado. Entre los usos comerciales y agrarios que exa-
mina estin: el contrato de abastecimiento o suministro respecto de la apli-
cacién a varios casos en la determinacién del precio; los usos acerca de Ia
aplicacién del contrato (pég. 30), de la forma de algin uso modenés (por
ejemplo, de compraventa de uva, vino, fruta, ete.); usos que determinan el
lugar de consigna (p4g. 31); usos del comercio del cafiamo (pag. 32); de la
especial cldusula arbitral en el comercio del tomate (pag. 33).

Formiggini, en este sentido sobre el uso, pone el primer plano una
cuestién ya olvidada en el ambiente legalista en que nos movemos. Con
una argumentacién sobria logra destacar y sancionarlo como fuente juri-
dica necesaria en la vida del Derecho y al mismo tiempo matizar un cri-
terio discriminatorio en su aplicacién practica.

José BONET CORREA

ISELE, Hellmut Georg: “Ein halbes Jahrhundert deutsches Biirgerliches
Gesetzbuch™, en Archiv fiir die civilistische Praxis, 150 (1948), 1-27.

Las dos grandes convulsiones histéricas de la primera mitad del si-
glo xx (las guerras de 1914 y de 1939) nos han hecho desembocar en
una situacién para la cunal resultan insuficientes las normas y cauces
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de un régimen juridico, social y econdémico que podemos decir ya fe-
necido. Si en el orden del pensamiento el cambio ha sido radical, préc-
ticamente, en las necesidades cotidianas & cubrir viene realizdndose con
un carécter excepcional y de emergencia, Pero la insuficiencia del ante-
rior régimen va cada dia en aumento y una nueva ordenacién de las ba-
ses vitales se impone como corolaric necesario. En el orden juridico, log
antiguos dogmas pierden vigor y son inoperantes. Los Cédigos civiles
construidos sobre una base exacerbadamente individualista tienen que
dejar paso a la nueva concepecién social aunadora de esfuerzos e intereses.

Asf lo han observado y analizado perfectamente, por lo que al Derecho
civil se refiere, para la orientacién latina, Georges Ripert (1) y, para la
orientacién germénica, Hellmut G. Isele. Dos corrientes, aunque diferen-
cindas, interdependientes y, en gran parte, asentadas histéricamente so-
bre una base comtin: el Derecho romano, ahora renovada esperanza vivi-
ficadora y conciliadora para lograr un espiritu comin y que, segfin una
posicién doctrinal muy dominante, es el unico fundamento posible pars
uns ciencia juridica universal,

Ante tal situaéién, Isele, conmemorando el medio siglo de vida del
Cédigo civil aleman (BGB), cree conveniente hacer un ensayoc de retros-
peccién y de futuro. En nueve capitulos nos describe la linea histérico~
politicia y dogméatica del BGB en log tltimos cincuenta afios.

La materia fundamental de su estudio es la referente a las “cuestiones
del destino del Cédigo ¢ivil” (cap. III, p. 4) y la que él tituia en el ca-
pitulo IV “balance intermedio” (p. 6). El ambiente en que se formé
el BGB entre 1873 a 1896 fué decisivo en la estructuracién econdémica y
gocial de Alemania. De la economia rural—dice (p. 4)—se desplazé el
peso al comercio y a la industria. La poblacién de las ciudades comenz3 a
sumentar rdpidamente,

La evolucién social, politica y econémica de la época del imperio de
Bismarck estd en contradiccién con el Cédigo civil realizado por la bur-
guesia, donde se olvida de la clase obrera. Sus problemas especificos (cou-
trato de trabajo, organizacién profesional, condiciones de colonizacién)
quedaban sin resolver esencialmente. Por eso él cree (p. 3) que para una
mirada retrospectiva, el Cédigo civil resulta m#s bien el acorde final del
siglo XX que una obertura para el siglo XX.

¥l BGB es fruto de una posicién docirinal, de la fusién de la escuela
histérica con la sistemftica y la dogmiétiea del posterior Derecho de Pan-
dectas que, en su elevacion cientifica, le di6 la direccién de la ciencia ju-
ridica europes. Pero los métodos de la escuely histérica sefialaron mas
hacia el porvenir. Por el contrario, no un Jhering, dispuesto a todo lo nue-
vo, sino el conservador Windscheid determiné las bases y la forma del
primer proyecto.

Lo importante del BGB es su tono preferentemente cientifico; es un
trabajo afiligranado y de una gran precisién. El sujeto, el objeto y la
declaracién de voluntad son sus elementos constructivos mas importantes.

(1) Gxorces Rirerr: Le régime democratique et le Droit civil moderne 2. Paris, 1948.
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En todas partes se ve la simplificacién dogmética; no permite formaciones
intermedias, ni tampoco series oscilantes, sélo conoce posiciones extremas.
Predomina la simplificacién, claridad y precisién en los casos aislados.
Para este autor (p. 7), tanto la dogmaética romanista como germanists de
la segunda mitad del siglo XIx han encontrado su exteriorizaciébn en este
Cédigo.

De mayor importancia es la sistemética del BGB. El Cédigo perfec-
ciona la sistemética que Heise habis propuesto en el sentido cientifico,
pedagégico y préctico. A la “Parte general” sigue el Derecho de obliga-
ciones v su derecho especial. Después, los derechos reales, el de familia
v el de sucesién. La parte general representa, ante todo, los elementos
bésicos v fundamentales desintegrados del sistema total (la persona ju-
ridica, el objeto juridico y 1a declaracién de voluntad). Tanto el derecho
de obligaciones como el derecho real contienen los tipos del poder juridico
en su més pura expresién. Ademés de sus ventajas cientificas, el sistema
del BGB es también un sistema practico. Su construccién facilita la orien-
tacién en la ley y omite las repeticiones. Por inclusién de grandes cléusu-
las generales ha reservado al desenvolvimiento jurfdico las necesarias po-
sibilidades de desarrollo. Han influido—dice (p. 9)—en el Cddigo civil tan-
to 1a pesada exactitud de Ia ley prusiana como la elegante displicencia de
la ley francesa. Es un fruto en el Arbol del desarrollo juridico de tods
Europa. Esto contribuye s explicar que, por otro lado, su dogmética y,
ante todo, su sistemética haysn influide en legislaciones posteriores. El
Derecho suizo y, & través de éste, el turco, los nuevos decretos del Dere-
cho austriaco, el Derecho civil chino y japonés se hallan bajo su influjo.
El Cédigo griego le sigue ampliamente. Las legislaciones con otra estruc-
tura dogmaética se han aproximado al sistema del BGB. Asi, el Cédigo civil
general austriaco, en su tiempo, el Proyecto hingaro, checoslovaco y yu-
goslavo; del circulo juridico latino, el novisimo Cédigo eivil italiano (2).

Isele trata uno de los problemas més importantes en el terreno le la
teoria, el que él tituls en el capitulo V “el positivismo y los nuevos cami-
nos para encontrar el Derecho” (p. 9). Las primeras dos décadas de vi-
gencia del BGB fueron épocas de un creciente bienestar y de un nivel de
vida préspero. La critica, que en un principio habia sido tan amplia, en-
mudecié completamente; la ciencia y la practica se sometieron a ella; ven-
¢€i6 el positivismo. Florecia el argumentum a contrario, La anslogia v los
medios de colmar lagunas fueron casi desplazados por declaraciones de vo-
luntad téicitas y por artes de interpretacién parecidas. Visto asi—dice (pa-
gina 10)—, el Cédigo civil no es hijo del positivismo, sino el positivismo
hijo del Cédigo civil. Pero se debilité el dominio de los métodos en la 16gica
de los conceptos. La jurisdiccion le quedé fiel en lo fundamental, pero se
separd con ideas de equidad méas o menos encubiertas. En Ia ciencia se in-
tenté desarrollar nuevos fundamentos para encontrar el Derecho “mis bien

—dice—por sobresaturacién dogmitica que por verdadera necesidad de de-
(:)DBGBh:"m" f ia en e po doctrinal espafiol por la
interp idn de o Cédigo civil a través de los “Comentarios™ de Pfaxz GowxArxx

yAmnahotndhEx'u:cnm Kirr y Worrr.
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cigiones justas”. L& jurisprudencia de intereses se afané, teniendo en cuen-
ta las necesidades del legislador, en delimitar la amplitud de estas normas.
De un modo més radical, la Escuela del Derecho libre se enfrenté con el
Cédigo, pero los defensores de estos métodos no pudieron imponerse ni en
la préctica ni en la teoria.

El fenémeno de la invasién del Derecho piblico en el Derecho privado
actual es analizado por Isele en el capitulo sexto bajo el titulo de “La
intromisién del Derecho econémico, del Derecho del trabajo y de la forma-
cién juridica del juez” (p. 12). La ingerencia del Estado en el 4mbito total
de la vida de una nacién, a consecuencia de la guerra, trajo consigo la
adopeién de medidas hasta entonces insospechadas (incautaciones, expro-
piaciones, racionamientos, control de trabajo, etc.). Todas estas intromi-
siones, que al principio parecian debidas simplemente a la guerra, en rea-
lidad, resultaba que fueron mas tarde las raices de un Derecho econémico
v del trabajo moderno con su intromisién en los dominios hasta ahora re-
servados al Derecho civil (afirmacién de ls clausula rebus sic stamiidxs,
formacién del contrato judicial, limitaciones a la regla pactae sunt ser-
vanda),

Alemania habia perdido por la guerra y el concierto de la paz impur-
tantes regiones, valores materiales y colocaciones de dinero. La inflacion
destruyé el capital de ahorro de la clase media. La escasez de bienes au-
menté su valor; la proteccion de los econémicamente débiles no podia ser
un teorema excepeional, sino que tuvo que ser para el legislador—segiin
Iszle {p. 13)—la guia para regular estos casos. También la ciencia juridiea
buscaba nuevos caminos, En parte, se trataba de una profundizacién llo-
séficojuridica; en parte, de un perfeccionamiento dogmadtico; en parte, de
una problemdtica general metodolégica, Muchas veces se deseché el método
16gico de conceptos en favor de la sociologia juridica y de la investigacion
de hechos juridicos. Sucedié un creciente desplazamiento de las institucio-
nes juridicoliberales de la economia libre por elementos libres de la econ--
mia planificada.

Los dos peniltimos capitulos estan dedicados al Cédigo ecivil bajo el
nacionalsocialismo, la dltima guerra y el derrumbamisnto (pags. 15 y 20).
El partido nacionalsocialista estaba compuesto de todas las clases sociales
de la nacién (obreros, empresarios, campesinos, burgueses). Su programa
confuso prometia y permitia a cada uno lo que espsraba. También para ¢l
‘jurista podian tener eco las airayentes promesas y exigencias del partido
obrero nacionalsocialista: liberacién del derecho de limites formales de la
ley, realizacién de un verdadero reinado de los jueces, la victoria sobre Ia
discordia entre el pueblo y el Derecho y, con ello, Ia eliminacién de la crisis
de confianza producida sicmpre en la justicia; en suma, la reforma juridics
fundamentsl de todo el Derecho civil. Atraia la nueva reforma porque, en
parte, respondia a verdaderas necesidades del desarrollo social y econémico.
La sustitucién del Derecho romano por un derecho comiin alemin pareecia
prometer a muchos la satisfaccién de su aphelo roméntico, Suponia, segiin
Isele, una victoria tardia sobre la pandectistica, de Otto von Gierke.

La Escuela de Kiel, representante del ala radical de la entonces ciencia
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Juridica alemana, se quedé corta frente a los nuevos postulados. El espiritu
y la terminologia de Hegel desplazaron al neokantismo. El institucionalis-
mo medieval reaparecié, en forma transformsada, en un pensamiento orde-
nado y concreto y fué enfrentado al normativismo y decisionismo. Pero el
golpe principal de todos los ataques se dirigi6é contrs el sistema y la dog-
matica del Cédigo civil. Todo lo general estaba mal visto, sobre todo la
Namada “Parte general” del Cédigo. Se comenzé por una exploracién ¥y
descripeién de érdenes concretos. Se atacd incansablemente al Cédigo civil.
El derecho de familia, inmobiliario, campesino, laboral, de sociedades y
econémico trataron de independizarse. El mismo nombre de “Derecho civil”
habia de ceder a la nueva denominacién de “Derecho popular”. Para la
nueva formaciémwdel Derecho civil—dice (p. 18)-—se empleé el camino de
1a legislacién aizlada, sobre base independiente fuera del Cddigo. Asi, la
nueva ley matrimonial, la elaboracién de la ausencia en el BGB, las leyes
del Derecho maritimo en lo que se refiere al derecho de prenda mobiliaria
e inmobiliaria, los proyectos sobre el derecho de herencia legsl, el derecho
de legitima y sobre la posicién del hijo ilegitimo. No obstante, las nuevas
leyes parciales tampoco se apartaron del circulo de influencia del BGB y
se tuvo en cuenta la coexistencia de ambos por motivos de téenica legal.

En €l campo de la difamacién racista y de la diferenciacién genétics, el
legislador se amoldé a las exigencias del partido. La regulacién de las cues-
tiones de descendencia se separd del campo de la determinacién de los inte-
resados y fué subordinada a la jurisdiccién a causa del interés publico. El
partido quiso sobrepasar en intensidad y velocidad el afan de reforma de
las instancias oficiales. Desde el 13 de mayo de 1939 se dizpusieron & la
nueva recopilacién que lo abarcaba todo: el Cédigo popular alemén. Pero
s6lo llegaron a realizarse proyectos parciales. En el verano de 1943 el tra-
bajo de reforma quedé paralizado definitivamente.

La guerra mundial de 1939-1945 no significé6 nada nuevo respecto .le Ia
primera. Tan sélo continug en aumento acelerado el curso de los tiemj:o8
anteriores con los planes de la economia de armamentos y sus tendencias de
autarquia. La legislacion de guerra limit6 la propiedad por la intervencién
oficial de los productos agricolas. Se amplié el campo de control y valora-
ci6n estatal a casos que hasta entonces habfan sido campo neutral para «l
Estado. Fué caracteristica, también, una gran ampliascién de la competen-
cia de la decisién de juez. En relacién opuesta a esta ampliacién de la
competencia judicial se hallaba el desarrollo de la independencia judicial
frente a la direccién del Estado y del partido. Los juristas se vieron ex-
Puestos a una creciente presiéon politica para ofientar sus sentencias segin
una ideologia nacionalsocialista. Por los preambulos de las leyes se invitaba
2 los jueces a juzgar segin “el sano sentimiento popular” o segiin “los
intereses de 1a comunidad del pueblo”, encubriendo asi—dice Isele (p. 23)—
los deseos autoritarios y las érdenes del partido. A \iltima hora, en lo civil,
mediante las “cartas al juez”, dirigidas secretamente por el lhmstro de
Justicia, tenia éste que atenerse a las 6rdenes dadas,

Las medidas legisiativas de los dltimos afios tampoco merecieron Ia
aprobacién de la magistratura alemana. Cuanto mis avanzaba la guerra
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més confusa llegé a ser la legislacién en el campo del Derecho civil, Las
leyes y 6rdenes nacieron de casos aislados imposaibles de resolver con Ias
leyes vigentes, Asi, por ej., por una orden secreta del Fiihrer se pudieran
verificar matrimonios post mortem; las personas fallecidas pudieron atn
ser divorciadas por intervencién de un magistrado (por lo menos para con-
seguir un resultado préactico), y también podian testar en virtud de arre-
glos de herencias. Era, pues, una legislacién totalmente ocasional (p, 24).

Por dltimo, Isele se interroga: ;Qué resta del Cédigo civil? En este
capitulo final se propone ordenar y separar de aguellos materisles nuevos
que vinieron a integrar o modificar el Cédigo civil lo que corresponde al
pensamiento politico ocasional del nacionalsocialismo (la diferenciacién ra-
cista y eugenética, los enlaces de la ideologia nacionalsociaTista por 6rdenes
y cldusulas generales) de aquellas otras que fueron debidas al general des-
arrollo econémico y social (leyes de testamentos, de los ausentes y desapa-
recidos, de los derechos de navegacién, la ley matrimonial de 1938), las
cuales pueden seguir teniendo validez en el futuro y por ello estin justifi~
cadas juridicamente.

Cree este autor que, para la actusalidad alemana, 1a conservacién cel
BGB representa en su conjunto esencial un indudable provecho. Se ve cémo
el Codigo se ha salvado en su mayoria del desastre del orden civil. Se han
conservado, ante todo, las pilastras y las bévedas del edificio, Ia masa que
construia sus muros y el estilo constructivo uniforme de su dogmética.
Fracasados el penzamiento popular y el autarquismo espiritual, el BGB y
su ciencia, como miembros del desarrollo juridico total europeo, han de ser
también un punto de partida paras el Derecho comparado. Porque mucho
mAs que en particularidades nacionales—dice Isele (p, 27)—el Derecho
civil actual y el Derecho econdmico moderno se basan en un desarrollo
comtn de la cultura de Occidente. “Ahora bien—termina diciendo—, «i ia
ciencia del Derecho civil quiere conservarse fructifera y conforme con la
realidad, no debe perder de vista las bases del Derecho social y econémico y
debe seguir conscientemente sus manifestaciones ulteriores hasta dentro de
las mAs pequefias ramificaciones de la sistemética y de la dogmitica. Por-
‘que a1lf se hallan, de un modo m4s claro que en todo e} medio siglo pasado
de su existencia, las preguntas decisivas del destino para el futuro del C6-
digo civil y su ciencia.”

Concluimos, pues, y observamos cémo en la Europa actual son coinci-
dentes ciertos fendmenos culturales que, en linea general, podemos resu-
mir: preocupacién y preponderancia de lo social ¥y econémico (desembo-
eando en sociologismo practico y vitalista); el mantenimiento, al mismo
tiempo, de una tradicién espiritual y moral; por iltimo, el logro de ana
base comin europea. Tres directrices optimisias y vigorosas gue apuntan
1a futura armonia y prosperidad de los pueblos. Pero no ha de olvidar Ia
ciencia juridiea que la base serA movediza e inconsecuente sin el calor
cristiano como aglutinante. Comunidad universal sin hermandad ni Ley
eterna serd orden vacio de contenido y enclenque en su realizacién concreta.

Jos¢ BONET CORREA
Doctor en Derecho.
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KEETON W., George: “Introduction to Equity”. Londres, Pitmsan, 2.* edi-
cién (reimpresién), 1948; 242 phgs.

Conocida es la dualidad Common Law-Equity que en el ordenamiento
anglosajén resulta de la coexistencia de dos ramas juridicas separadas.
Dentro de ese doble sistema de derecho la Eguity desempefia una impor-
tante funcién correctiva y supletoria del rigido y estricto Common Laaw,
de tal modo que hoy puede decirse que la mayor parte de los complejos
problemas juridicos de la vida moderna son resuelfos en Inglaterra se-
gin los principios forjados por la jurisdiccién de equidad, més flexibles
v adaptables a las cambiantes circunstancias de cads supuesto o case.

Con el fin de dar a eonocer todos los més variados e importantes aspec-
tos de la equity jurisdiction, lagz “Pitman’s Equity Series of Legal Tex-
books” vienen publicando una coleccién de interesantes estudios, iniciada
con esta Introduccién escrita por uns grande y conocida autoridad en la
materia (1).

El autor ha conseguido explicar el objeto o fin de cada uno de los prin-
cipios generales bésicos que dominan un buen ndmero de manifestaciones
de la jurisdiccién de equidad. La utilidad de esta visién de conjunto es
incuestionable porque corrientemente sélo se encuentran breves alusiones
B esas mAximas o topicos fundamentales en obras de caricter monogré-
fico que las dan por sabidas.

Después de trazar el desenvolvimiento histérico de las doctrinas de
equidad y de describir el nacimiento de las especiales Courts of Egquity,
sus amplias relaciones con las Courts of Common Law y su abolicién final
por la Judicature Act de 1873, G. W. Keeton expone en el capitulo IV
las funciones de los principios equitativos generales que rigen los diver-
808 ramos de la jurisdiccién de equidad.

El libro habilita al estudioso, no sélo para comprender mejor la di-
ferente manera de aplicar el Common Low y la Equilly a los problemas
juridicos, sino también para percibir con claridad la distincién gue existe
entre los dos sistemas de normas.

Por olra parte, la ardua tarea de quien se propone estudiar a fondo
el casuistico y vasto campo que abarca la equidad puede verse considera-
blemente facilitada leyendo primero la Introduccién de Keeton, que con-
tiene, ademés de frecuentes citas de sentencias y casos decididos, unas
utilisimas tsblas de legislacién y jurisprudencia compiladas por J. Gold
muy cuidadas y completas, especialmente la dltima.

Se trata, en suma, de un libro ficilmente asimilable, repleto de la in-
formacién bibliogrifiea y jurisprudencial més usual, cuya lectura reco-
mendamos sin reservas a todo el que se interese por los problemas de Ia

Equity.
J. B. JORDANO

(1) G. W. Exxrox, Abogado y Profesor de Derecho inglés en la Universidad de
Londres y Dean de la facultad de Derecho del Usniversity College. Sus obras mis dés
tacadas son: The Law of Trusts, 3 ed., Londres, 1339, y The Elementars FPrinciples
of Jurisprudence.
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MARTINO, Ricerdo: “Principi fondamentali sui danni di guerra di ai beni
privati”, Padova, Cedam, 1949; 38 pags.

A medids que el fragor bélico va apagéndose, surge en la conciencia del
pueblo italiano, al igual que en otras naciones que han sufrido los crueles
efectos de la dltima guerra, la perentoria necesidad de acudir en defensa
de los damnificados que, como secuela natural, deja toda contienda venti-
lada por la fuerza de las armas. Esta situacién coloca al jurista ante un
problems de gran trascendencia, problemsa que si fué ya examinado anti-
guamente, adquiere hoy, ante los efectos de la guerra pasada, un primor-
dial relieve: la fundamentacién juridica del deber del Estado al resarci-
miento de los dafios ocasionados en los bienes de los particulares a conse-
cuencia del hecho bélico.

Reconocida en términos generales la respon:abilidad del Estado en sus
relaciones con los particulares, era necesario estudiar la que pudiese dima-
narse por los dafios sufridos en los bienes de los ciudadanos por dicho
motivo. Entre las distintas teorias que acuden a resolver el problema, se
encuentran, fundamentalmente, la de Strikic, la de Vattel y la de Grocio.

Strikio (1) divide los dafios ocasionados a consecuencia de la guerra en
dos grandes grupos: los que se producen en virtud de las érdenes regula-
res y los ocasionados por la soldadesca indisciplinada y el abuso de poder
de los generales. Para él, solamente son resarcibles los primeros.

Vattel (2) reconoce que lo verdaderamente justo y equitativo es que el
Estado alivie en lo posible a los damnificados por la guerra, pero hace
notar que ello suscitaria grandes dificultades en la practica, ya que se
agotarian los fondos de la Hacienda, o seria necesario que cada uno con-
tribuyese, por su parte, en justa proporcién, lo que considera imposible.
Por ello distingue dos clases de dafios: los causados por el propio Estado ¥
los que causa el enemigo. Los Gltimos nunea son resarcibles, consideran-
dose como daiios fatales. Los primeros atn admiten otra divisién: los cau-
sados libremente y por mera precancién antes de la iniciacién del combate,
que siempre deben ser resarcidos, y los que se producen fatalmente en el
desarrollo de la lucha, que, al igual que los causados por el enemigo, no
son resarcibles.

Grocio (3) se muestra en este punto partidario de un criterio de equi-
dad, y afirma que los dafios ocasionados por las guerras deben ser sufri-
dos por todos los ciudadanos, ya que siendo compaiieros, es justo que pa-
dezean colectivamente todos los dafios ocasionados.

En Iialia, después de algunas vicisitudes—brevergente reseiiadas en uns
nota histérica que precede al trabajo del profesor Martino—, en el mes de
julio de 1948 se celebra el Congreso Nacional de Roma, al objeto de estu-
diar, ya en un plano nacional, los problemas a que dan lugar los dafios

{x) Citado por Gioxci: Teoria de las obligeciones ex el Derecho moderno, vol. V,
pagina 521, Madrid, 1929.

(2) El derecho de gemtes, vol. 111, pig. 296 y sig.- Madrid, 1920.

€3) Del devecko de la guerra y de la paz, vol. IV, pig. 249. Madrid, 1925,
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sufridos por la guerra, asf como la posibilidad de su resarcimiento. El pro-
fesor Martino, de Padus, fué encargado de tratar la parte general de la
reforma legislativa que, con base en el articulo 71 de la nueva Constitu-
cién, se proponen plantear los damnificados. Los principios por é1 elabo-
rados y definidos—y que, en conjunto, forman el trabajo que resefiamos—
fueron elevados a este Congreso Nacional, siendo, posteriormente, publi-
cados con el voto undnime del Congreso.

El pensamiento de Martino se encuentra fundamentalmente movido por
Ia idea de justicia social que debe prevalecer en todo Estado moderno, asi
como la repudiacién del largo paréntesis del Estado autoritario, el Estado
fascista. Al referirse, brevemente, al principio de la resarcibilidad, afirma
que éste se desarrolla paralelamente al de Ia forma de Estado. El fascista
no era partidario—nos dice—de la plena justificaciéon de este principio;
por el contrario, el Estado democratico tiene nuevos argumentos en favor
de Ia tesis de la responsabilidad de éste y del deber de resarcimiento.

Al enfrentar la legislacién de las dos tltimas guerras sobre resarci-
miento, critica al legislador de 1940, ya que éste, al contrario del de 1918,
no concede al damnificado un derecho que puede ejercitar, sino, simplemen-
te, un interés protegido. .

Hace resaltar Martino un factor de gran importancia: la ampliacién
del concepto de hecho bélico como consecuencia de un complejo de circuns-
tancias, principalmente del nuevo concepto de la guerra moderns y la es-
pecial situacién de aquellos Estados que son primero aliados y después
enemigos, o de los que siendo originalmente enemigos se convierten més
tarde en cobeligerantes. Consecuencia de ello es la necesidad de la extensién
del resarcimiento a los dafios producidos por el saqueo de casas abandona-
das forzosamente, peligro agravado, en esta tltima guerra, por los bom-
bardeos aéreos, asi como la consideracién de dafio producido por hecho
bélico al realizado por las fuerzas cobeligerantes.

Después de establecer el orden que debe seguirse para el resarcimiento
(la casa, los bienes domésticos, los profesionales y la pequefia hacienda),
examina las fuentes financieras con que se debe proceder a tal resarci-
miento, destacando por su originalidad—ya que las otras dos consisten en
alicuotas partes de la cooperacién econémica americana y de] impuesto
extraordinario para hacer frente a la contingencia bélica—Ila especifica
contribucién de todos los patrimonios, con las oportunas excepciones, con-
ducentes al resarcimiento del dafio de guerre considerado como averia na-
cional, justificando esta contribucién con el principio de la mutualidad, por
el cual el daiio de guerra del particular se convierte, en parte, en dafio de
todos, tanto de los que lo sufrieron como de los que resultaron indemnes.
Para ello propugna una gran operacién estadistica nacional, al objeto de
busear loz patrimonios privados y los patrimonios damnificados en una
cierta fecha, haciendo notar, también, que la contribucién del patrimonio
indemne es general, pero no universal, excluyendo, en virtud del principio
de resarcimiente integral al patrimonio modesto, determinados bienes (bie-
nes de habitacién, profesionales, artesanos, utensilios del agricultor, ete.).

Termina Martino criticando la escasa defensa que el legislador de 1940
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concedia al damnificado por Ia guerra, ya que las decisiones de las Comi-
siones encargadas de buscar y liquidar los dafios eran definitivas, inapela-
bles. En nombre de la justicia, Martino pide la creacién de Comisiones
jurisdiccionales representativas de las Comisiones Compartimentales y de
la Centrsal, & las que se pueda apelar en las controversias que se susciten
entre los particulares y 1a Administracién ptblica.

La posicién que adopta Martine al formular estos principios es clarg
y tajante. Desecha, por inaplicables en la actualidad, las teorias de Strikie
y de Vattel. Ello, creemos, que no sélo por la imposibilidad de mantener
aquellas sutiles diferencias y la dificultad de determinar si log dafios fue-
ron ocasionados por los nacionales o por los enemigos, sino también por
tratarse de un verdadero sacrificio del derecho privado de los particulares
en beneficio de la colectividad, sacrificio operado por el Estado directamen-
te a través de su actividad en la defensa de la Nacidn.

Por ello Martino, siguiendo las ensefianzas de Grocio, Puffendorff,
etcétera, y de los tratadistas que en ellos se han inspirado (Pesestero,
Mogliazza, Gabba, etc.), llega a Ia conclusién de que los dafios sufridos
individuslmente por el interés social deben ser compensados proporcio-
nalmente por todos los ciudadanos, estableciendo el principio de la mu-
tusalidad para el resarcimiento de los dafios, como el principio més claro
¥ concreto para la aplicacidn social de la justicia distributiva.

Sin embargo, hemos de reconocer que este principio, si bien es el més
equitativo, es también el que més dificultades presenta en ls prictica, como
va hacia notar Vattel y la experiencia ha demostrado ya desde lag leyes
francesas de 1871, en la que, si bien se establecen sumas en favor de los
damnificados, no se les reconoce un derecho ejercitable ante los Tribunales
{posicién que se debe al Presidente de la Reptblies, Thiers) y en los
de 1792 y 1816. Solamente encontramos uns excepeién, motivada por con-
veniencias politicas: la ley alemana de 1871, que, prodiga con los millones
arrancados a los vencidos, resarcié enteramente a los perjudicados de Al
sacia-Lorena; experiencia gue también encontramos en la misma Italia,
ya que después de las guerras de la independencia nacional, a falia de
legislacién apropiada, la Jurisprudencia aplica Ia teoria de Vattel, si bien
restringiéndolo poco a poco, & medida que el tiempo iranscurria, hasts el
ponto de Hegar a considerar como dafios no resarcibles aquellos que el
mismo Vattel consideraba indemnizables, tendencia ésta gue se inicia en
1a sentencia de 8 de enero de 1876, de la Casacién de Turin. En esta di-
ficultad practica tiene importancia la distinta situacién econémica y social
en gue se encuenire la nacién en que dichas medidas se propugnan, sien-
do ello, en parte, una explicacion a la discrepaycia que Martino sefiala
entre las leyes de 1918 y 1919 v la de 1940, ya que cuando el legislador de
la primera postguerra acude en defensa de los damnificados, cuenta, para
el resarcimiento, con Ias sumas de dinero, obienidas como indemnizacién
del enemigo vencido, situacion distinta, ciertamente, a la de Ia Italia
de 1940.

Esperemos, no obstante, que este principio sea realizable, no solamen-
te por la idea de justicia social y equidad en el contenido, sino también
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por ser, como observa Martino, un posible obstdculo & una nueva guerrs,
ya que una conflagracién que ademés de ser excesivamente gravosa pars
el Estado, lo fuese igualmente pars todos los ciudadanos sin excepcibn,
geria una rémors pars las guerras del futuro.

J. A. COBAS GONZALEZ

PINTO COELHO, José Gabriel: “Operacdes de banco”, I. Coimbra, 1949.

En una serie de articulos que viene publicando la Revista de Legisla-
¢do e Jurigprudéncia (1), el ilustre catedratico de Derecho Mercantil de Ia
Universidad de Lisboa, Prof. Doutor José Gabriel Pinto Coelho, se ha pro-
puesto estudiar la naturaleza juridica y el régimen propio de cada una de
las operaciones que normalmente realizan los Bancos en el comercio mo-
derno, con frecuencia e importancia cada vez més notorias.

El hecho de que su complejo y variado aspecto técnico absorba prefe-
rentemente la atencién de los economistas y hombres de negocios ha dado
lugar a un lamentable descuido de los criterios juridicos, absolutamente
imprescindibles para resolver mejor lag graves cuestionss que se originan
en el seno de las mismas. El trabajo dogmaético-constructivo de un jurista
que, al mismo tiempo, atienda a los resultados concretos, puede arroiar
mucha luz sobre ese ciimulo de negocios de Ia practica bancaria, tan nece-
sitados de una clara ordenacién téenicojuridica. En este sentido, el estudio
del Prof. Pinto Coelho significa un paso decisivo en la ardua tarea de en-
cajar dentro de los moldes legales consagrados & tods una largs serie de
negocios, cuya mecénica.es a menudo fruto de una vieja rutina urdida por
los “practicones” del derecho, incapaces de solucionar justamente log posi-
bles y serios conflictos de intereses que se presentan en el tréfico de los
intermediarios del crédito.

El autor aborda en este primer fasciculo de su estudio la debatida quaes-
tio de la calificacién juridica del llamado “depésito bancario”, problema
que tiene amplias proyecciones de tipo préctico, sobre todo a efectos de
determinar Ia procedencia e improcedencia de la compensacién de las deu-
das del depositante con el saldo acreedor de su cuenta.

Varias teorias se han formulado sl configurar la naturaleza juridica
de esta operacién; principalmente, dos contrapuestas calificaciones son
atribuidas a l figura del depésito bancario por la doctrina. Para unos
(como Greco Supino y Vicente y Gella), debe acudirse al concepto de de-
pésito irregular; otros (Lordi, Hamel, Veiga Beiriio), en cambio, se ineli-
pan a definir Ia naturaleza juridica del depésito bancario por medio del
concepto de préstamo o muiuo. Y no falta guien, como Escarra, muestre
vacilaciones al atribuirle una u otra ealificacién, llegando a afirmar que el
depésito bancario es en realidad una institucién sui generis, en la que pue-
de verse un ejemplo tipico de la tendencia del Derecho mercantil para que-
brar los estrechos cuadros, muchas veces en desuso, del Derecho civil.

(1) Afo 81, niim. 28752892, recogidos en este volumen de “Coimbra Editora, Li-
mitada™, fasc. I (Depésito bancario).
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El Prof. Pinto Coelho es un decidido partidario de la tesis que descu-
bre en el depésito bancarioc un verdadero mutuo (“emprestimo”). Para
fundamentar su opinién realiza un cuidadoso estudio de los diferentes su-
puestos de hecho concretos que ofree la practica bancaria (depésito “a la
vista” o a la orden, también impropiamente llamado “cucenta corriente ban-
caria”, depésito a plazo y depdsito con preaviso), dirigido a poner de relieve
los puntos de contacto que presentan con la figura general del depdsito.
A su juicio, el “fin de custodia”™ no es el especifico que se persigue con este
tipo de contrato, sino mas bien una finalidad genérica de seguridad, qus
tiene su base en el sentimiento de confianza que a sus clientes inspiran los
Bancos.

En el capitulo IV hace un pormenorizado estudio de las disposiciongs
de] Cédigo civil y del Cédigo comercial portugueses, sometiendo a una con-
eienzuda critica las opiniones de los diferentes autores sobre la materia.

Una particular mencién merecen las agudas apreciaciones criticas de la
posicién mantenids por V. Hamel, a cuyo propésito el Prof. Pinto Coelho
precisa mejor su pensamiento. Siguiendo al ilustre comercialista francés,
si bien se adhiere a la tesis del préstamo, porque el concepto de “depésito
irregular”, convenientemente delineado, no es adaptable al depdsito ban-
cario de dinero, reconoce que esta figura juridica corresponde a cierta mo-
dalidad del depésito de dinero (depésitos obligatorios de numerario hechos
por preseripeién de la ley en establecimientos de crédito especialmente des-
tinados a recibirlos o en los establecimientos bancarios comunes).

En efecto, en el “depésito irregular” prevalece el fin de seguridad o
custodia, Aunque el depositario no esté obligado a restituir en especie
—sélo debe hacer entrega del “tantumdem”™—, tiene que conservar siempre
en su poder cosas de la misma especie y calidad en cuantia igual o la que
recibis, Por tanto, tratandose de dinero, tiene que guardar constantemente
en sus manos una cantidad igual a Ia que le fué confiada, observandose
entonces las reglas del contrato tipico del depésito, en la medida que lo
permita la naturaleza fungible del objeto. En cambio, en el depésito ban-
cario no se deposita el dinero con ese intento de ser conservado, sinc con
el proposito de asegurar al depositario la libre disposicion de las cantida-
des depositadas para que éste las aplique como mejor entienda en sus es-
peculaciones, ¥y por eso el banquero no estd obligado a conservar en su caja
las sumas depositadas. Tan sélo, como medida de proteccian de los intere-
ses de] piblico, Ia legislacién de crédito exige Ia conservacién en los cofres
de un reducido porcentaje.

Resulta de este modo ampliamente confirmgda la doctrina defendida
yor el Prof. Pinto Coelho de que el depésito de numerario en los
Bancos, aun en la modalidad de depésito “a la vista”, tiene la naturaleza
juridica de un verdadero préstamo.

Sin embargo, el propio autor reconoce que también se pueden descubrir
ciertas notas caracteristicas de otras figuras juridicas afines.

Agi, puede observarse que se insertan en la configuracién juridica de
este mutuo otros elementos que rcsultan de la mecdnica adoptada (cuenta
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corriente), Pero, bien vistas las cosas, parece claro que se trata Gnicamen-
te de un procedimiento de contabilizacién que no autorize la aplicacién de
las reglas juridicas referentes al contrato de cuenta corriente (srts. 344 y
siguientes del Cod. comercial portugués), cuyos fines y contenido ultrapa-
san en mucho los de la operacién bancaria de depésito,

Y el depésito “a la orden”, que normalmente no produce intereses, o si
los produce son muy reducidos, ofrece muchas veces e] aspecto predomi-
nante de una verdadera operacién de depbsito, en la que el depositante
tiene el propédsito de confiar un valor para que sea guardado por el‘deposi-
tario (fin de custodia). Pero, como muy bien observa el Prof. Pinto Coelho,
los diferentes motivos del negocio no pueden influir en su configuracién
juridiea y, por otra parte, la calificacion del depdsito bancario como prés-
tamo no estid comprometida por la exigibilidad del reembolso “a la vista”,
porque el plazo no es un elemento esencial del mutuo: se puede emprestar
una cantidad “a la orden”.

Finalmente, un reflejo atenuado de las caracteristicas propias del de-
pésito irregular puede descubrirse en el deber, que ex lege deriva, de con-
servar €n el patrimonio del Banco depositario cierto porcentaje del mon-
tante a que ascienden las sumas depositadas,

Tal vez podria decirse que el depdsito bancario es una de esas institu-
ciones de estructura mixta relacionadas con diversos tipos de negocios no-
minados, si bien en este caso las caracteristicas més salientes y dibujadas
del mutuo apaguen y releguen a un segundo lugar los otros elementos ex-
tranios, predominio que tiene su importancia para admitir la procedencia
de la compensacién de los débitos de] depositante con el importe del saldo
acreedor de su cuenta de depésito.

El Prof, Pinto Coelho se ocupa de este vivo problema en el capitulo
segundo, llegando & la conclusién—después de realizar un apurado estudio
exegético y doctrinal de los preceptos legales nacionales y g¢xtranjeros re-
ferentes a la materia—de que lo dispuesto en el articulo 767, niimero 4, del
Codigo eivil portugués (paralelo al niimero 1 del articulo 1.200 del Cédigo
civil espafiol) no se debe aplicar al depésito bancario de dinero, Refuerza
su interpretacién, que consideramos plenamente satisfactoria, con una serie
de interesantes consideraciones histéricas sobre el origen de la prohibicién
de compensacién de las deudss procedentes de depésito y comodato en el
derecho moderno, explicindola como una simple sobrevivencia de la prohi-
bicion consagrada en el antiguo derecho de Roma por motivos que hoy Ia
hacen totalmente innecesaria (recuérdese que en el derecho justinianeo no
aparecia explicitamente formulado el requisito genera] de la fungibilidad
de las prestaciones en la compensacién, que, como es obvio, falta en el
supuesto tipico de un depésito en especie),

En esta parte de su estudio, ¢l Prof. Pinto Coelho se refiere ampliamen-
te al trabajo de Albaladejo Garcia, La prohibicion e tmprocedencia de
compensacién en los casos de depésito y comodato (2), cuyos elementos
aprovecha y desenvuelve para apoyar sus conclusiones.

(2) Publicado en la “Revista de Derecho Privado”™, nim. 361, abril 1947, pigina 254
¥y siguientes.



176 Anuario de Derecho civil

Nadie mejor que el Prof. Pinto Coelho, que junta & su ya prolongads
actuscién como prestigioso maestro universitario una largs experiencia
como abogado eminente y alto consejero de una importante casa bancaria,
estaba en condiciones de escribir sobre un asunto tan complejo desde el
punto de vista dogmatico y, sl mismo tiempo, tan directamente ligado = la

vida corriente de log negocios,
J. B. JORDANO

RODRIGUES VENTURA, Radl Jorge: “A convercio dos actes juridicos
no Direito romano”. Lishoa, 1947.

He aqui un estudio que tiene interés no sélo para el Derecho romano,
sino también para el moderno derecho. Es este, a nuestro modo de ver, el
gran mérito del libro del Prof. Ventura: el haber sabido coordinar, siguien-
do una orientacién merecedora de las mayores alabanzas, 1a investigacidn
histériea, 'dirigida a depurar el valor de los antiguos textos romanos, con
la dogmatica moderna, muy tenids en cuenta s la hora de determinar los
elementos, naturaleza, fundamento y efectos del instituto.

En el estudio del Derecho romano cabe adoptar muy diversas actitudes:
la del romanista, lleno de historicismo, que sélo se preocupa de restable-
cer la genuina pureza de las fuentes, para lo que no ahorra ningtmn es-
fuerzo que itienda 2 descubrir nuevas interpolaciones o a rectificar el alcan-
ce de los hallazgos ajenos; la del cultivador del ius romanum, apegado &
las seductoras construcciones modernas de la jurisprudencia coneeptusal,
que se acerca a los textos cldsicos con el propésito de adaptarlos a toda
costa a sus arraigados “prejuicios dogméticos”—cuando no intenta ensa-
yar atrevidamente (como si el Derecho romano fuera una especie de pa-
ciente conejillo de Indias) las nuevas posibilidades constructivas que le
gugiere su exuberante imaginacién juridica—. Lo verdaderamente diffeil es
mantener esa sabia actitud de equilibrio, mezcla de un profundo respeto
por el dato histérico y de una prudente utilizacién de las categorias uni-
versales capaces de arrojar luz sobre la complejidad de lo factico, propia
del romanista bien formado que sabe unir la erftica histérica con 1a dog-
méitica moderna,

Rodrigues Ventura ha elaborado su libro siguiendo el camino abierto
por algunos de los m#is grandes romanistas italianos, cuyas obras estéin
lenas de ricas ensenanzas y fecundas sugerencias para todos log civilistas.

¥l método de trabajo del autor, ya utilizado entre nosotros con tantoe
frutos por el Prof. Alvaro D’Ors, consiste en 1a feliz combinacién del cri-
terio histérico eon el juridico. Para ello ha procedido primero, tras de
exponer una serie de interesantes consideraciones generales encaminadas
a situar el problema de la conversion de los negocios juridicos, a un cuida-
doso estudio eritico de los textos en el capitulo segundo, convenientementie
sistematizados, analizando después los requisitos de la conversién en el
capitulo ITI, y la naturaleza juridica, fundamento y efectos de la conver-
sio en el IV, acabando con el estudio comparativo de la fizura con otras
instituciones juridicas afines (reproduccién de] negocio juridico, regla sisi-
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lis per inutile non wvitiatur, reduccibn y ampliacién del negocio juridico,
simulacién y negocios juridicos indirectos), muy Gtil desde el punto de
vista dogmético.

Frente » las tres principales teorias que se han formulado sobre el
fundamento y mecanismo del instituto (la de la voluntad real—expresa o
técita—de Satta, la de la voluntad Aipotética, consagrada por el § 140
del BGB, y la que concibe la conversio como un simple problema de cali-
ficacién juridica), Rail Ventura toma partido por la dltimas, si bien con
precisaciones personales gue en algunos aspectos modifican y complemen-
tan el pensamiento de Bodda, Pugliati y Larenz, en el cua] apoya su cons-
truoceibn, .

Para el profesor de Lisboa la conversién no es un efecto del acto nulo:
ella consiste apenas en la preferencia de cierts calificacién. El negocio
objeto de una conversién no llega a ser nulo, porque se evita la calificacién
que provocaria 1a nulidad. Cuando en un acto se encuentran simulténea-
mente los elementos de dos figuras juridicas, habiendo por ello posibilidad
de una doble cslificacién, debe ser preferida aquells que garantice Ia vali-
dexz del negocio. La nulidad no se remedia, por tanto, sino que ne evita. Y es
el peligro de 1a misma el que determina el criterio 8 adoptar en la eleecién
de nna de lss dos posibles calificaciones. Se trata siempre de “conservar
un valor juridico. Como el acto no llega a ser nulo, porque s6lo es califi-
cado segiin las forma que asegura su validez, no existe una retroactividad
de 1a convergién: ésta es contemporénea de 1a formacién juridica del acto.

Muy convincentes son las atinadas criticas hechas a las otraz doctrinas
que pretenden explicar la funcién de la comversio, Y digno de ser notado
es el importante papel—positivo y negativo—atribuido en la mecénies del
instituto al intento préctico de las partes, asi como Ias péginas dedicadas
por el autor al juego de 1a causa en la conversidn.

El hecho de que el estudio se mueva en el &mbito del Dereche romano
ha impuesto a R, V. ciertos limites en sus conclusiones (asi, por ejemplo,
el problema de 1a conversién de log negocios juridicos anulables gue en ol
moderno derecho es legitimo, no puede ser colocado en el Derecho romano).
Sin embargo, como ya hemos advertido, €l libro ofrece gran interés pars el
jurista de nuestros dias por lo mucho que sugiere y ensefin. Las posiciones
mantenidas por su sutor a propésito de los diferentes asuntos abordados
s0n siempre persuasivas y convidan a pensar seriamente en la actual pro-
blemiitica de Ia conversién de log negocios juridicos,

El libro, bien escrito y admirablemente sistematizado, contiene, en
abundantes y densas notas, una rica informacién bibliografiea.

Juan Bautista JORDANO

VERDERA Y TUELLS, Evdio: “La simulaciin en In aninima”. Ed. sepa-
rada de In Revista de Derecho Mexrcantil. Madrid, 1949; 62 pigs.

Tiene el autor el mérito inicial de enfrentarse con un tema espinoso de
por sf y falto en abeoluto de estudio en el derecho espafiol. Para ello, y pro-
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cediendo con un inevitable rigor cientifico, estudié previamente el tema de
la simulacién en general, en un articulo que apareceri en este mismo
ANUARIO,

El estudio que estamos glosando atiende al juego de la simulacién en el
vasto campo de Ia Sociedad andénima, haciendo una real aportacién al estu-
dio de este tema de interés palpitante en el momento actual.

Empieza, con buena sisteméatica, distinguiendo las simulaciones que
afectan al acto constitutivo de las que se manifiestan a lo largo de la vida
de la Sociedad. En cuanto al primer problema, expone las diversas teorias
sobre la posibilidad misma de que se dé la simulacién hasta determinar el
valor del acto de reconocimiento estatal en materia de Sociedades mercan-
tiles, con arreglo a las concepciones docirinales y orientaciones legislati-
vas, para concluir que no puede defenderse sin mas la intervencién consti-
tutiva del Estado en materia de Sociedades, por lo que tal intervencion no
impide que se den los supuestos de simulacién en la formacién del sustrato
de aquélla. Completa su tesis estudiando la naturaleza juridica del acto
constitutivo de la andénima de modo que aun cuando se admita la teo-
ria del acto social constitutivo se demuestra que puede darse la simula-
cién. Combate adecuadamente a las teorias negativas y expone a continua-
cién las afirmativas, coincidentes con su pensamiento, citando las tesis de
Dominedo, Salandra, Brunetti y Soprano. En su afdn de agotar la mate-
ria, se refiere a las Sociedades creadas por el Estado, sosteniendo res-
pecto de ellas también la posibilidad de la simulacién, salve en su consti-
tueién. Trata después de las consecuencias de la declaracién de simulacién
{serdn distintas inter partes—subsistencia como comunidad—y respecto de
terceros, que deben ser protegidos), ¥y pasa a la segunda parte de su tra-
bajo, 1a simulacién en la vida de la Sociedad, refiriéndose primeramente a
1a del objeto y las consecuencias que tendri la exclusién de un socio de Ia
participacion en beneficios o pérdidas. Trata de otros supuestos de simu-
1acién, como la de suscriptores, distinguiendo la suscripcién ficticia de 1a
gimulada; la de las aportaciones, bien cea en la constitucién o en los au-
mentos de capital; la de los acuerdos de la Junta general, con la cuestién
del accionista aparente y del prestanombre; la de los dividendos, balances
¥ reservas, y la del domicilio, con sus consecuencias respecte de la nacio-
nalidad. »

Este es el resumen verdaderamente telegrifico del trabajo extense,
agotador, que ha hecho el autor, Por él puede observarse, sin embargo, su
enorme interés, ya gue para resolver los problemas que la simulscién plan-
tea en relacion con la andénima se hace en cada caso un estudio detenido
de 1a cuestion a que aquélla afecta, asi del valor del acto de reconocimien-
to estaial, de las anénimas creadas por el Estado y de todos los conceptos
juridicomercantiles, ya aludidos: aportacién, dividendos, nacionalidad, ete. En
muchos casos no falta la visién personal del autor, asi, por ejemplo, a pro-
pésito del pacto de exclusién de un socio de las ganancias o de las pérdidas,
vez indicaciones preliminares y le sigue, como epilogo, una biografia que,
“pacto leonino”, punto en el que sostiene una arriesgada posicién afirman-
do la nulidad del contrato social, salvo cuando se trata simplemente de
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obligar & un tercero a resarcir g un socio de las pérdidas sufridas por efec-
to de la gestién social, porque en este caso tal pacto es auténomo respecto
del contrato de Sociedad, y recoge siempre la ultima palabra de la doec-
trina, especialmente de la italiana, que junto con la espafiola es citada de
modo exhaustivo, sin perjuicio de multiples referencias a otros sectores
doctrinales.

El trabajo constituye, en suma, un magnifico estudio monogréfico tan
rico de ideas y de informacién como limpio de estilo y perfecto de cons-
truecion sistematica.

Alberto BALLARIN

WOLF, Erik: “Quellenbuch zur Geschichte der deutschen Rechtswissens-
chaft”, Vitterio Klostermann, Frankfurt am Main, 1950; 515 pégs.

En la primers pagina de este libro estd su dedicatoria a Gustav Rad-
bruch en su setenta aniversario y, al terminar su lectura, el recuerdo del
sabio fallecido recientemente (1) es més fuerte y claro que nuneca; lo que,
en el fondo, quizds sea el még expresivo resumen de la impresién que nos
dejb.

La obra que nos ocupa es una Antologia ijuridiea, una coleccién de tro-
zos escogidos de autores alemanes, de principios del siglo Xvr hasta fines
del X1X; de Zazius, Oldendorp, Althusius, Pufendorf, Svarez, von Zeiller,
von Fenerbach, von Savigny, Riimelin, von Jhering, von Liszt, von Gierke.,

Nombres claves de la ciencia alemana y también de la ciencia juridica
europes.

El propésito del autor es proporcionar una obra manejable—en tres
volimenes—y til para la ensefianza en los seminarios. Ello hace que los
textos reproducidos no sean siempre completos, se suprimen pérrafos me-
nos significativos, alusiones y polémicas sin actualidad y notas de eru-
dicién.

De los textos recogidos hay algunos conocidos de todo jurista; otros, en
cambio, que son verdadero regalo, reimpresién de pAginas imposibles o
casi imposibles de encontrar. A la obra de cada autor preceden unas bre-
ves indicaciones preliminares y le sigue, como epilogo, una biografia que,
en los términos més escuetos y precisos, dibuja la fisonomia moral y el
ambiente que explican al hombre y a su obra (2).

De los textos elegidos no hay uno que sobre, maximo acierto de Wolf;
se advierten ausencias de autores muy significativos, pero dado que en los
dos tomos que todavia no han aparecido habra textos del siglo xiz al si-

(1) Si sn solemnidad magistral, traje (ch impecable) y ademis académico, voz
fria y sin matices, con qne cxplicaba ¢én su citedra de Heidelberg no lo revelaban, sus
obras, llenas de contenida emocién, muestran la i isfaccion de la v idn no se-

anida y el désasosiego de quien vive una profesidn que se trata de comprender, pero
que no se siente intimamente.

(2) El complemento dé cstos estudios se encuentra en otro libro del autor: Grosse
Rechisdenker der deutschen Geistesgeschichte, 2.5 ed., 1944.
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glo XX, seria prematuro sefialarlas. También, es cuestién de gusto, se puede
lamentar que no.se haya escogido algtin texto que nos puede parecer tan o
més significativo que el impreso; mas, en términos generales, un gran tino
preside 1a eleccién, Muy discretamente, se dejan para la labor del semina-
rio el encaje de cada uno de los autores en las ciencias juridicas, las ten-
denciag s que se adseribiera y su influjo en la doctrina; sobre todo, falts
gefinlar el puesto de estos juristas en la ciencia juridica europea, puss
recibieron mucho y también dieron mucho al acervo comiin- de nuestra
ciencia,

El méaximo valor de esta obra, sobre todo para el trabajo de seminario,
estd en que ensefia de modo directo lo que es ser jurista. Buena respuegta
al interrogante y al dilema de Radbruch. El jurista, el buen jurista, el
que siente y vive su oficio & través de los siglos, testimonia con todo su ser,
con hechos y con obras, su fe en el Derecho ¥ en la Justicia, Por encima de
la exégesis legal, de las habilidades artesanas de la técnica, que llenan los
libros més conocidos, se descubre el motor Gltimo de la obra de los gran-
des maestros, su modo de entender ¢6mo se sirve mejor a la Justicia; y
entonces, olvidada la fria dialéctica y las abstracciones del dogmatismo,
escriben con el cllido phatos de quien defiende lo que méas imports,

F. DE CASTRQ



Revistas

I. Derecho civil

1. Parte general

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

FERNAI.‘JDEZ VIVANCOS, Guillermo: “Necesidad de una profunds y
concienzuda inspeccién del Registro Civil”. Boletin de Informacién ded
Ministerio de Justicia, 117, 1950; pags. 1-8,

Las lagunas que por distintas causas existen en algunas oficinas del
Registro Civil se vieron aumentadas durante nuestra Guerra de Libera-
ci6n, dada la destruccién sistemética de muchos de ellos y de la poca ga-
rantia que ofrecian las practicadas durante aquel periodo por las snorme-
lidades cometidas; forzosamente debe tenderse a la correccién de tales de
fectos,

Actusimente Ia inspeccién se viene realizando semestralmente por los
jueces de Primera instancia, y ello es lo que constituye una inspeccién or-
dinaria y permsnente; pero la inspeccién no termina por la simple visita
semestral, sino que, por el contrario, debe ser continua y permanente. El
autor apunta la conveniencia de que antes de girar la visita semestral, se
remitiese una comunicacién indicando el dia y hora en que se ha de llevar
a cabo, asi como que se sefialasen aquellas materias que requiriesen una
inspeccién especial.

FERNANDEZ VIVANCOS, Guillermo: “Reconstitacion de libros del Re-
gistro Civil”. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 115,
1950; pégs. 1-7. ~

La importancia que pars las cuestiones de estado tiene el Registro
Civil, determina Ia necesidad de que cuando por cualquier circunstancia
el mismo haya sido destruido, se proceda a su reconstitucién. Sin embar-
go, la reconstitucién ordenada por la disposicion de 18 de diciembre
de 1948 no contempla solamente el supuesto de que los libros en donde
existian las inscripciones hubiesen sido destruidos, sino también el ‘caso
frecuente de que, bien por impericia, mala fe, negligencia u otras causas,
hayan estado suspendidas las funciones registrales durante cinco o seis
afios, o temporadas inferiores a un afio; claro esti que en estos casos
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no se trata de reconstitucion, sino de constitucién de los libros que fal-
ten, sistema que no desconocia nuestro sistems registral, ya que por Real
Orden de 6 de agosto de 1885 se arbitran los medios de crear los libros
de la Seccién ITI, cuando su funcionamiento hubiese sido suspendido.
Sefiala la urgencia de la reconstitucién, opinando que ademés del anun-
cio que debe de publicarse, a tenor del articulo 7.c del Decreto de 1876, en
el Boletin Oficial del Estado, deberia también publicarse otro en el Boletin
Oficial de la Provincia, e incluso en lugares oportunos del pueblo, en los
tablones de anuncios de los Ayuntamientos y Juzgados de pueblos limitro-
fes, Aboga porque se dé toda la importancia que merece a lo que resulta
del Registro Eclesidstico, que si no fueron recogidos suficientemente en Ia
legislacién anterior, se debe a Ia animadversién con que eran mirados los
asuntos eclesidsticos como consecuencia de la Constitucién de 1869,

FERNANDEZ VIVANCOS, Guillermo: “Registro Civil. Un caso de ins-
cripcién de defuncién de persona desconocida, si posteriormente se lo-
gra identificar, ;es precisa nuneva inscripcién? ” Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia, 110, 1950; pags. 1-5.

Considera el autor que dados los preceptos que regulan la inscripeién
de defuncién de persona desconocida, en el supuesto que posteriormente
se logre identificar, sélo quedan como datos interesantes para la nueva
inseripeién los relativos al nombre, apellidos, estado, filiacién y naturea-
leza, datos éstos que sin mermar el prestigio y la seriedad del Registro,
no precisan nueva inseripeién, bastando tinicamente con hacerlos cons-
tar por “nota marginal” para sencillez, claridad y economia de tiempo
¥y trabajo, y porque en caso de discordancia entre los preceptos comenta-
dos, debe prevalecer el del Decreto, que, sobre ser posterior, es aclaratorio
de la Ley del Registro.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “Algunos problemas de nacionalidad en el
Codigo civil espafiol”. Boletin de Informacién del Ministerio de Jus-
ticia, 114, 1950; pigs. 1-6. '

La ya un ianto lejana fecha en que empezd la vigencia del Codigo ci-
vil determina que se vayan poniendo de manifiesto determinadas lagunas,
de entre las cuales el autor, en relacion con el epigrafe, destaca: las que
surgen de los articulos 18 y 19 en relacién con el nimero 1 del articulo 17
del Cédigo civil, para é] el problema quedaria resdelto en el sentido de que
cuando durante la menor edad de los hijos, sus padres han exigido 1a na-
cionalidad espafiola, los mismos son espaifioles en virtud de aquella mani-
festacion, sin necesidad de ratificacién por ellos al llegar a su mayor
edad o emancipacion, ni posibilidad de actuaciones revocatorias de lo_s
mismos hijos, a los cuales no les cabe ya la renuncia a nuestra nacionali-
dad y si sblo la pérdida. También es frecuente que por una defectuosa
interpretacion del articulo 20, se acepten e inscriban como vilidas las ma-
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nifestaciones de renuncia a la nacionalidad; entiende que los encargados
de los Registros Civiles deben rechazar cuantas renuncias s la ciudada-
nia se les presenten, ya que esta sctuacién juridica es inexistente en nues-
tro ordenamiento civil registral.

Por dltimo, contempla el supuesto de la apatridia que se deriva del
articulo 22 del Cédigo civil cuando la Ley personal del marido no acepta
& J]a esposa como nacional por el solo hecho del matrimonio; tal problema
lo ha resuelto la D, G. R. N. en el sentido de seguir considerando como
espafiola a la mujer que habiendo casado con extranjero no adquiers, en
virtud de tal circunstancia, la ciudadania de su esposo.

GALLARDO RUEDA, Arturo: “Viva vos iuris”. Boletin de Informacién
del Ministerio de Justicia, 109, 1950; pags. 1-5.

Uno de los riesgos més graves en la vida de las leyes, lo constituye su
inactualidad, que imputable también y en udltima instancia al legislador,
cae inmediatamente en la 6rbita de actuacién del jurista; ello motiva que
el que aplique el Derecho se encuentre ante el mas grave problema de la
interpretacién: el respeto de ls pura técnica, o la adaptacion de la anti-
cuada norma a la realidad viva y actual. Para la resolucién de este pro-
blemsa existen determinados métodos de interpretacién que el autor cita
sucintamente; inclindndose, por tltimo, abundando en la idea de Georger
Ripert, considera temerario el pretender hallar principios inmutables en
el Derecho positivo, ya que las normas que un dia fueron proclamadas y
recibidas como verdaderos axiomas, no son sino expresién modesta e in-
céomoda de un estado de cosas desaparecidas y, en definitiva, férmula abs-
tracta de las realidades de un momento,

HAMEL, Joseph: *“La personalidad moral y sus limites.” Recueil Dalloz,
32, 1949; pag. 141,

En la actualidad se asiste a un desbordamiento de la concepcién tra-
dicidnal de la personalidad moral que asume formas y organizaciones di-
versas, a menudo exigidas por 1a realidad juridica. Todo grupo tiene una
vida que debe analizarse y ser precisada; algunos de ellos, por razones de
utilidad practica, pero al margen de éstas, desenvuelven una vida juridica
activa e importante que no ha alcanzado todavia un régimen definido.

LOZANO SERRALTA, Manuel: “Notas criticas sobre el registro de tu-
tela”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 113, 1950;

paginas 1-5.
La duplicidad que se deriva de lo preceptuado en el articulo 288 del

Cédigo civil, que dispone que en los Juzgados de Primera Instancia se
lleve un Registro en el que se tome razén de las tutelas constituidas du-
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rante el aflo, asf como lo que dispone el articulo 60 de la Ley del Registro
Civil, que ordens que al margen de la partida de nacimiento se anoten
los discernimientos de tutels, asi como la remocién de este cargo, motivan
que el autor propugne el que entre las reformas que en relacién con el
Registro de tutelas convendria efectuar, figuran la de sustituir el que se
lleva actualmente en los Juzgados de Primera Instancia, y a cargo de su
secretario, por otro que pasaria a ser una nueva Seccién de] Registro del
estado civil, en la que sin perjuicio de conservar la anotacién al margen
de la partida de nacimiento del incapacitado, se inscribieran todas las tu-
telas constituidas en el territorio de su jurisdiceién, compendidndose entre
sus datos lo referente a la composicién del Consejo de Familia y presiden-
te, v en los asientos sucesivos todas las alteraciones orgénicas en la mis-
ma v las incidencias interesantes para la buensa inspeccién, tales como ren-
dicién de cuentas, fianzas, ete.

MOLINA CARRANZA, Emilio: “La interrupcién de la prescripeién”. Re-
vista Notarial, 651, 1949.

Examina comparativamente la Legislacion argentina estableciendo las
adecuadas comparaciones con la francesa e indicando las respectivas dife-
rencias. Propugna determinadas reformas del articulo 3.966 del Coédigo
civil, en el sentido de hacer predominar el interés. social mayor sobre el
menor que importa la suspensién de la prescripcién respecto de los me-
nores e incapaces.

MONTEL, Alberto: “Lag rescisiones de loe coniratos concluidos en esiado
de necesidad, segim el Cédigo civil italiano”. La Ley, 14 abril 1550.

Como caracteristica de los coniratos en los que concurre tal circuns-
tancia, sefiala que la amenaza debe ser dirigida contra la persona, no
siendo, en cambio, suficiente la amenaza dirigida contra las cosas, por
mas apreciables que ellas sean, quedando, por lo que hace a la “iniquidad”
de la obligacion coniraids, a 1a evaluacién discrecional del juez, no exigién-
dose que la lesién perdure hasta el momento en gue se promueve la accidn.

NAVARRDO MARTORELL, M.: “Notas sobre el concepio y la estructmra
de loe megocios fiduciarios”. Revisia de Derecho Privado, 396, 1950;
paginas 224-238.

Define loz negocios fiduciarios como aguellos en qume una persona
{fiduciario) recibe de otra (fiduciante), que confia en ella, una plena titn-
laridad de Derecho en nombre propio, comprometiéndose a usar de ella
36lo en lo preciso para el fin resiringido acordado, ya en interés suyo, ya
también en el del transmitente o de un tereero.

En cuanto s su estructura, sefials las dos notas psicolégicas funda-
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mentales: la confianza del fiduciante y la potestad de abuso del fiduciario,
ligada ésta a la desproporcién entre medio otorgado y fin pretendido. Y en
cuanto a lo que se refiere a la complejidad del negocio fiduciario, distingue
el elemento resl del obligacional, asi como las relaciones que entre uno y
otro existen.

QUINTANA RIPOLLES, A.: “Crisis positiva y apoteosis filoséfica del
contrato”. Revista de Derecho Privado, 395, 1950; pags. 136-144.

Sefiala los peligros derivados de la constante disgregacién del Derecho,
entre los cuales destaca fundamentalmente la crisis por la que pasa el
contrato. Para que exista la seguridad juridiea en la érbita contractusl,
es necesario que Ia intervencién del legalismo se limite estrictamentie a las
finalidades sociales y moralizantes, sin desvirtuar su genuina esencia, y,
desde Iuego, bajo la supremsa garantia de lo social; de esta forms se evi-
tardn loz siguientes peligros: la sustitucién de un criterio social a un
eriterio juridico; la llamada justicia de clases por una simple transmu-
tacién de valdres y un pretendido desquite histérico que no corregiria
pretéritos males con s6lo cambiar arbitrariamente los papeles, puesto
que fortificar a los débiles no es realizable meramente con debilitar a
los fuertes; el suplantar los Srganos naturales de la justicia (la justi-
cia judicial) por otros de supuestoc mayor dinamismo y estirpe adminis-
trativa.

R. AFTALION, Enrique: “La interpretacién en la Ciencia del Derecho”.
La Ley, 16 y 17 de marzo 1950.

Tras la obligada referencia a las escuelas y métodos de interpreta-
cién, se ocupa de Ia valoracién judicial en la interpretacién, la intersub-
jetividad como condicién de la objetividad de la valoracién, destacando
la importancia de la Jurisprudencia que interesa sl intérprete, no come
nudo hecho, sino en cuanto se irata de un hecho que sirve de subsirato
a un sentido valioso, El problema que los métodos de interpretacién plan-
tean estriba, no en Ia eleccién de uno determinado, sino en gue la valo-
racién del que se escoja sea hecho objetivamente.

SILVA MELERO, V.: “Instituciones y t{érminoe del Derecho civil en o
Derecho penal”. Revista de Derecho Privado, 394, 1950; pigs. 24-38.

Si bien se ha llegado a cierto acuerdo en orden al problema de las
relaciones entre el Derecho civil y el Derecho penal, no ocurre lo mismo
por lo que hace a la interpretacién y elaboracién de las imstituciones y
términos del Derecho civil en el Derecho penal; su estudio alecanza a Ia
cuestién de la unidad fundamental del Derecho y a la necesidad de llegar
» unificar el valor institucional de conceptos, Estudia la cuestién en or-
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den al Derecho patrimonial, posesién civil y penal, objeto del Derecho,
valoracién punitiva de algunas figuras contractuales, acto y documento
en el Derecho penal, asi como los términos civilistas en el Derecho de
Familia v en el sucesorio, los cuales son a menudo empleados por el De-
recho penal, sin que su nocién difiera en el Derecho punitivo de su sen-
tido civilista.

2. Derechos reales

A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER.

GALAT NOUMER, José: “El fundamento del derecho de propiedad y la
democracia econdmica”. Revista del Colegic Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario de quoté, 421-425, agosto-diciembre 1949; pags. 403-414,

La propiedad es un derecho “natural” en el sentido de qme se sustenta
en la misma naturaleza del género humano. Pero el autor no hace dimanar
esa asercidn a priori, racionalmente, sino a posteriori y “bajo el signo
positivista de un procedimiento empirico”.

La idea de propiedad evoca necesariamente las de necesidad, tenden-
cia y satisfaccién. La tendencia es el instinto ciego que pugna por rea-
lizarse, el instinto de conservacién, el egoismo de cada hombre por ser.
Hasta aqui el hombre no se diferencia de los animales. Pero el hombre
que a la vez qtie es ser natura] es espiritual, racionaliza su instinto im-
poniéndole una limitacién ética y juridica al mismo tiempoe que técnica-
mente halla procedimientos para un aprovechamiento mejor y mayor, resa-
lizado con el minimo esfuerzo, El trabajo no es mas que el instinto en ac-
cién, es el medio Gnico para la objetivacién del egoismo como “derecho” de
propiedad, pero no es el derecho de propiedad mismo. Asi se demuestra
que no ha existido la primitiva propiedad colectiva, pues la propiedad
lleva en sf el signo individualista. De aqui que sea utdpica también cual-
quier pretension de colectivismo en nuestra época.

La solucién no consiste en negar la propiedad privada, al modo comu-
nista, ni en limitaria a un grupo, al modo del liberalismo burgués, sino en
una auténtica democracia econémica: universalizacion de la propiedad de-
mocraticamente, por un lado, y, por otro, integracién orginica por el pro-
cedimiento cooperativo planificado por el Estado.

GALLARDO RUEDA, Arture: “La concepcién fundamental de la propie-
dad”. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, 111, 1950; pa-
ginas 3-5.

Es innegable 1a repercusion de las formas politico-econémicas en el Am-
bito de la propiedad. En Roma adquiere el dominio su mas exuberante
contenido. Pero el cristianismo construye la idea de la funcién social de
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la propiedad, que culmins en los textos de los Papas Leén XIII y Pio XII.

Tal ides cristiana de la propiedad privada es reivindicads por los legis-
ladores y tratadistas italianos del fascismo bajo la denominacion de “con-
cepeién funcional de la propiedad”, que se traduce en la imposicién de de-
beres positivos al propietario. El dominio deja de ser un simple “poder”
para configurarse como “derecho-deber”.

Contra esta concepcién se lanzan en Italia actualmente, con una inten-
¢ién ciertamente mas politica que juridica, criticas que el autor sintetiza
en tres argumentos fundamentales para después razonar su ineficacia y
concluir que la concepcién funcional de la propiedad ha venido a sustituir
al principio del libérrimo ejercicio de los derechos.

GUAROA VELAZQUEZ: “Las acciones posesorias conforme al Derecho
portorriqueiio”. Revista de Derecho, Legislacién y Jurisprudencia del
Colegio de Abogados de Puerto Rico, XII, 4, 1949; pags. 337-390.

El autor hace un estudio de los cuatro interdictos posesorios persisten-
tes en Puerto Rico con su misma fisonomia cldsica, a pesar de haberse
inspirado la regulacién positiva actual en principios exéticos. En la prée-
tica siguen los interdictos empleandose con preferencia a otras acciones
posesorias de procedencia extrafa introducidas en aquella legislacién.

Con apoyo de textos doctrinales, principalmente espafioles, y juris-
prudencia del Tribunal Supremo puertorriquefio, comienza el autor pre-
cisando brevemente el concepto de la posesién y sus elementos, para ana-
lizar a continuacién con més minuciosidad las condiciones que la posesién
ha de reunir para merecer el amparo de la Ley. Sigue un estudio de los
elementos comunes a todos los interdictos posesorios, para proceder a con-
tinuacién al examen separado de cada uno de ellos, que comprende su
nocién, caracteristicas y condiciones de ejercicio y oposicién. Seguidamen-
te estudia el problema de la proteccién posesoria de las servidumbres dis-
continuas, terminande con un indice de casos resueltos por el Tribunal
Supremo de Puerto Rico en relacién con los interdictos posesorios.

SOLS GARCIA, Pedro: “Ensayo sobre la prescripcién adquisitiva de bie-
nes muebles”. Revista de Derecho Privade, febrero 1958; pags. 119-135.

El autor se plantea el problema de la prescripcion adquisitiva de los
bienes muebles, centrandolo sobre la aparente contradiceién entre los ar-
ticulos 464 y 1.955 de nuesiro Cédigo civil.

Comienza el trabajo con la exposicién del sistema de prescripciéon ad-
quisitiva de bienes muebles en el Derecho romano y en el germanico, y en
los- Cédigos civiles de Francia, Alemania, Italia de 1865 y 1942 y Suiza.
A continuacién sitiia el problema en nuestro Derecho con la exposicion de
los textos legales referentes a la materia, y examina las diversas solucio-
nes dadas al mismo por nuestra doctrina: la teoria trad’cional, que ve en
el articulo 464 una presuncién de titulo; la teoria moderna, que lo consi-
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dera un caso de prescripeién instanténes, vy la doctrina del Tribunal 8u-
premo, s través principalmente de la sentencia de 19 de junio de 1945,
que con sbundantes argumentos se acoge a la teoria tradicional.

Tomando como base ests tltima doctrina, estructura el autor la orde-
nacién del Derecho vigente en Espafia sobre prescripeién adquisitive de
bienes muebles, separando los casos de posesién de buena fe, posesién de
mala fe y ocupacién, y concluyendo con una critica general favorable al
sistema del Derecho espafiol.

VENTURA-TRAVESET, Antonio: “Cesacién en la comunidad de bienes
con, duefio sujeto a interdiccién civil”. Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 262, marzo 1950; pags. 153-160.

Plantea el problema de una propiedad indivisa en que uno de log con-
déminos esté sujeto a interdiccién civil y en Ia que se ejercite la accién
comuni dividundo. Estudia la interdiccién civil en relacién con lag prohibi-
ciones de enajenar, la naturaleza de Ia aceién de divisién de la cosa comfin,
los presupuestos para su ejercicio y los distintos problemas que pueden
presentarse en relacién con la clase de cosa que se trate de dividir,

MARTI RAMOS, Luis: “El usufructo de bosques en Catalufia”. Revista
Juridica de Catalufia, 1, 1950; pags. 3-22.

La doctrina del Tribunal Supremo, acogida por parte de los iratadistas
contemporéneos del Derecho civil cataldn, niega al usufructuario el dere-
cho de cortar el monte tallar o maderable y percibir o hacer suyo como
fruto del bosque el producto de las talas o cortas del mismo, permitiéndole
tnicamente aprovecharse de los frutos de los frboles y de las ramas me-
diante podas segiin la costumbre de la localidad; pero como no sea para
menesteres de las fincas usufructuadas, no se le permite cortar los drboles
ni aun para hacer entresacas que faciliten el desarrollo de los restantes,
sino con permiso del propietario, y en este caso, supuesto tal permiso, el
producto de la venta pertenecera al propietario en dominio y al usufruc-
tuario en usufructo.

E1 autor se propone demostrar, exponiendo abundantes y uniformes
opiniones de autores antiguos, que esta interpretacién no esti ajustada a
Ias leyes romanas, llegando a la conclusién de que debe admitirse la apli-
eabilidad en el territorio de Catsluiie de los articulos 483, 484 y 485 del
Cédigo civil por estar en perfecta concordancia con aquellas leyes romanas.
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3. Obligaciones y contratos

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

CAMPOY GARCIA, Antonio: “Repercusiones précticas del articule 7.° de
la Ley de Arrendamientos Risticos de 28 de junio de 1940”. Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 3, 1950; pags. 363-385.

A pesar del tiempo transcurrido, con frecuencia se encuentran mu-
chas dificultades al intentar poner en contacto el citado precepto con la
casuistica que regula; el autor, desde un punto de vista practico, enfoca
1a cuestién, y, a tal fin, aporta la opinién de los comentaristas sobre la
materia, asi como los més recientes fallos de la Sala 52 del T, 8.; re-
sume los puntos resueltos por la Jurisprudencia y destaca aquellas ma-
terias acerca de las cuales todavia subsisten las dudas, Termina consi-
derando que si bien mientras para el aparcero labrador el articulo 7.° sue-
na a derecho vano, pars el propietario es un escolio amenazante que no
se atreve a salvar cuando lo presiente esgrimible.

DA ROCHA, Clovis Panlo: “Do cancelamento do mandato irrevogibel”.
Revista Forensge, 558, 1949; pags. 377-381.

La validez de la cldusula de irrevocabilidad del mandato puede llevar
consigo sbusos y conducir & situsciones injustas; por ello la solucién del
problems no debe buscarse en la revocacién del mandato irrevocable por
medio de doctrinas no admitides en el Derecho escrito, de ahi gue vea
1a solucién en que cuando la situscién creada sea injusta se trate de re-
vocarla, bien por cliusula de nulidad en el mismo mandato o por snulabi-
lidad y rescisién del mismo en los casos en que quepan tales formas de
ineficacia del negocio creado.

DI BLASI, F. U.: “La cliwsula “rebus sic stantibus” en el nuevo Cédigo
civil ¥ en las nuevas aplicacioneg de Is Jurisprudencia”. Ginrisprudenza
Tialians, 9, 1949; pag. 131,

El hecho determinante de la posible rescision del contrato conforme a
los articulos 1.467 ¥ 1.468, no es la continuidad y periodicidad de las pres-
taciones, sino su ejecucién en un plazo més o menos prolongado. Le onero-
sidad excesiva no consiste en la ruptura de la correspondencia entre las
prestaciones reciprocas porque el remedio legal se aplica igualmente en los
contratos unilaterales; la onerosidad debe ser medida con wm ecriterio
objetivo con abstraccién de las condiciones econémicas del deudor. El de-
mandado por rescisién puede evitarla ofreciendo’modificar eguitativamen-
te las condiciones del conirato, bastando para ello que desaparezca la one-
rosidad exeesiva, sin que sea mecesario asegurar al deudor las ventajas
originariamente posibles.
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DELVECCHIO, Franco: “El precario oneroso”. Giurisprudenza Italiana,
10, 1949; pag. 627.

Ests figura nace de log siguientes hechos: inexistencia de obligaciones
futuras a cargo del concedente de la cosa, que cumplié todas las que le co-
rrespondian con la entrega de la misma; facultad de reclamar la restitu-
cion de la cosa “ad nutum” y pago de un canon por el goce del bien; se-
fiala, por iltimo, las especies contractuales en que pueden encuadrarse
aquellas transferencias : comodato, locacion, contratos mixtos, etec.

ERNESTO SALAS, Acdeel: “La naturaleza juridica del pago”. Jurispru-
dencia Argentina, 18, 1949,

Circunseribe su estudio al pago realizado por el propio deudor, y en
este campo expone y critica la doctrina sentada en la nacién, que es tra-
sunto de las controversias entre los autores extranjeros. Para el autor la
" voluntad no es un requisito esencial para la eficacia del pago, y conside-
rando con Giusana que el pago es el hecho juridico por el cual se realiza
el contenido de la obligacién.

GARRIGA, Roméan: “El enriquecimiento sin causa, sus caracteres y efec-
tos”. Jurisprudencia Argentina, 4.071, 1949, ’

Expone los requisitos: enriquecimiento, falta de causa y de otra ac-
¢ién; analizdndolos detenidamente. Con referencia a Ia causa, indica cémo
la misma debe entenderse referida a la existencia de un hecho juridico
con virtualidad suficiente para justificar un desplazamiento patrimonial
acontecido. Destaca, por dltimo, el cardcter subsidiario de la accién de
enriquecimiento.

MARTIN DE MUNDO, José A.: “Condicién, caricter y prueba del enri-
quecimiento sin cansa en Ia Ley argeniina”. La Ley, febrero 1950.

A su juicio, son cinco los factores que determinan que la accion pros-
pere: que el movimiento de valores que ocasioné el enriquecimiento pro-
venga de un acto juridico, invilido, perjuicio o empobrecimiento del actor,
beneficio o enriquecimiento del demandado, relacion de causa a efecto en-
ire el beneficio y el perjuicio y vineulo juridico entre las partes. Por lo que
hace a 1a prueba, distingue entre la prueba de la obligacion que se realiza
por el demandante acreditando el hecho del pago—porque nadie paga sin
estar obligado—y la prueba del enriquecimiento, que es un hecho comple-
tamente positivo y que puede establecerse por cualquier medio de prueba,
incluso por testigos.
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ROCA SASTRE, Ramoén Maria: “FEficacia de la clausula valor oro”. Revis-
ta de Derecho Privado, 394, 1950; pags. 1-24,

Estima que procede mantener en la actualidad un criterio favorable a
la eficacia juridica de la clausula “valor oro” en nuestro pais, sin perjuicio
de estimar que esto constituye una 1egla general, a la que sefiala dos ex-
cepciones: en lo que se refiere a la renta pactada en los arrendamientos
rasticos y urbanos, asi como en lo que se refiera & seguro, ya que con re-
lacién a estos iltimos la prohibicién surge de la estatuida en la Real Orden
de 24 de diciembre de 1926, con referencia al “valor plata”, declarandose
ilicitas las péilzas en las que se hubiese establecido tal cldusula.

SCTO NIETO, Francisco: Conversién de aparceria en arrendamiento: En
torno al discutido articulo 7.° de la Ley de 28 de junio de 1940”. Bo-
letin de Informacion del Ministerio de Justicia, 112, 1950; pdgs. 1-7.

Fundamenta este trabajo en la opeién que concede el articulo 7.2 de
la Ley de 1940, en el sentido de que si el propietario no quisiera conti-
nuar en aparceria el cultivo agricola de una finca, podré el aparcero optar
entre el abandono al propietario del cultivo de la misma o su continuacién
como arrendatario de una parte de tierra proporcional a su participacién
con todos los beneficios que le otorgue esta Ley. Examina el autor el al-
cance del precepto citado, asi como los momentos pars ejercitar el dere-
cho que el mismo confiere, distinguiendo los supuestos en que el colono
con respecto al duefio puede encontrarse, supuestos que concreta en las dos
situaciones siguientes: enemistado con el propietario y en buensas relacio-
nes con el propietario, sefialando para eada uno de estos supuestos el pro-
cedimiento més conveniente.

4. Dereche de familia

A cargo de José M2 CODINA CARREIRA.

GARCIA GRANERO, José: “Edificacién con dinero ganancial en suelo
propio de uno de los conyuges”. Revista de Derecho Privade, 396, 1950;
paginas 193-224.

Se refiere a los problemas que plantea el parrafo segundo del articu-
lo 1.404 del Cédigo civil, al que considera como una norma peculiarisima
de nuestro Derecho, una verdadera originalidad del legislador espaiiol, sin
precedentes en el Derecho romano ni en el propio Derecho ‘histérico es-
paifiol.

Afirma que dicho precepto constituye una exorbitads excepcién al
principio fundamental de accesion; contradice la doctrina establecida en
el parrafo primero de dicho articulo, y carece de fundamento o justifica-
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cién de tods indole, ya que puede resultar perjudicial y lesionar los inte-
reses de ls mujer o prestarse a fraudes y maquinaciones por parte del
marido,

Termina abogando por 1a derogacién o limitacién del mismo en una
futura reforma del Cédigo civil.

LACRUZ BERDEJO, José Luis: “En torno a Ia naturaleza juridica de la
comunidad de gananciales del Cédigo civil”. Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencis, 1, 1950; pags. 7-59.

Examina la posicién de los juristas de la Edad Moderna y la doctrina
contemporinea, Los primeros, por asimilacién al concepte romano més
proximo, califican de “sociedad” a la comunidad de ganancias entre coén-
yuges, y los segundos, siguiendo el camino marcado por la Jurisprudencia,
se inclinan decididamente por la configuracién de la comunidad de ga-
nanciales como “comunidad en mano comin”, con arreglo a la técnica
moderna.

Afirma que la comunidad matrimonial cabe, en lineas generales, den-
tro de la figura de la comunidad en mano comiin, y, dentro de este géne-
ro, como una “comunidad sobre un patrimonio dindmico”.

MERLE, Roger: “Las relaciones entre abuelos y nietos en la familis na-
tural”. Recueil Dalloz, 30, 1949; pigs. 133-147.

Examina la especial situacién de c6mo eran tratadas en el Code Ias
relaciones entre lom nietos naturales y sus abuelos, ya que aguélios, fren-
te a éstos, Tueron considerados como unos extrafios.

Se refiere a los exégetas de comienzos del siglo XIX, oz cuales afirma-
ben que esta situscién era expresién de la falta de parentesco civil entre
ambos,

Considera el autor que la jurisprudencia y la legislacién contemnpora-
neas han realizado diversas transformaciones en la materia, a las que
atribuye una trascendencia de muy dificil justificacién, tanto en las re-
laciones de abuelos legitimos con nietos naturales como en Ia de los abue-
los naturales con nietos legitimos, entre las que destaca: 1a indemnizacion
que.otorgs el Cédigpo del Trabajo a favor del abuelo natural; el derecho
de alimentos del nieto natural, y el derecho sucesorio del nieto legitimo.
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3. Derecho sucesorio

A cargo de José Mx CODINA CARREIRA,,

GATTI, Hugo E.: “Los bienes reservados y la Ley 10.783 de 18 de sep-
tiembre de 1946”. Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administra-
ciéon (Montevideo), 6, 1949; pags. 121-141.

Define el autor los bienes reservados como un patrimonio especial,
normalmente integrado por los bienes adquiridos por el trabajo y su-
jeto a un estatuto juridico distinto del que .regula las relaciones patri-
moniales entre los cényuges,

Examina los caracteres y régimen de los bienes reservados, y ans-
liza la Ley uruguaya 10.783, afirmando que dicho texto legal no ha
cremdo esta institucion, ya que le falta el elemento que la caracteriza,
es decir, la existencia de un régimen juridico auténomo y distinto del que
regula las relaciones patrimoniales entre los cényuges.

SLIFKIN, Irving: “Efectos del testamento que ordena que el albacea
continte en la sociedad como socio”. Michigan Law Review, 7, 1948;
paginas 970-982.

Considera el autor como vilida la cldusula testamentaria por la cual
el socio dispone que la sociedad de que forma parte continte con el alba-
cea que designa, pero no obliga ni al albacea ni al socio o socios, salve
que el contrato de sociedad contenga una cldusula que asi lo determine,

Afirma que la doctrina mas difundida sostiene que el ingreso de ese
nuevo socio en la sociedad crea una nueva entidad, dejando de subsistir
la anterior.

H. Derecho hipotecario

A cargo de Pascual MARIN PEREZ.

FUENTES TORRE-ISUNZA, Juan B.: “Usucapion “contra tabslas” (Al-
cance del articalo 36 de la Ley Hipotecaria®. Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia, 187, 1950; pags. 349-362

Después de exponer sucintamente, de acuerdo con el maestro Castin,
las notas comunes y diferenciales de la prescripcion adquisitiva y extin-
tiva y los principios de legitimaciéon, fe piblica e inscripeion, en relacién
con la doctring que, sobre Ia prescripcion sefiala el articalo 36 de la vi-
gente Ley Hipotecaria, llega a la conclusion de propugnar la derogscion
de dicho precepto legal, ya que cuando la usucapion tenga por objeio el
dominio n otro derecho real que suponga la posesién total de la cosa, ha-

1"
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bra que atenerse a la realidad. Y cuando no suponga la posesién total de
la cosa bastard con la aplicacién del juego normal de la fe ptblica.

GONZALEZ PEREZ, Jesas: “El proceso del articulo 41 de 1a Ley Hipote-
caria y los montes piblicos “catalogados”. Revigta Critica de Derecho

Inmobiliarie”, 260, 1950; pags. 30-42.

Llega el autor de este trabajo a las siguientes conclusiones:

1.2 Que el catdlogo de montes ptiblicos tiene un cardcter preferente-
mente administrativo, no pudiendo prevalecer la presuncién posesoria al
minimo asignado frente a los asientos del Registro de la Propiedad.

22 Que el titular registral debe de gozar de toda la proteccién que
el Registro confiere, aun frente a entidades pliblicas, siempre que esté vi-
gente el asiento respectivo.

3.2 Que en dicha proteccién debe figurar, ademés del principio de fe
piblica registral euando hubiere lugar a ello, 1a del principio de publici-
dad, y, en consecuencis, deberd poder ejercitar a través del proceso del
articulo 41 de la Ley Hipotecaria, todas las acciones reales que deriven
del derecho real insgcrito.

4.* Que indudablemente esto puede originar un perjuicio en la riqueza
forestal, pero la administracién siempre tiene el camino—que debe realizar
lo maés’ totalmente posible—de inseribir los montes publicos exceptuados
de la venta, lo que permite el articulo 30 del Reglamento Hipotecario,

5.2 Que una verdadera y eficaz proteccién de la riqueza forestal soio
puede lograrse afirmandc la naturaleza de dominio piblico de los monies
de utilidad piblica.

REZA, Alfiredo: “La subrogacion en las cargas preferentes”. Revista Cri-
- tica de Derecho Inmobiliario, 260, 1950; pags. 43-51.

En conira de la interpretacién de las reglas 8.2, 10.* y 13.2 del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaris, como una prevencién legal explicita v es-
pecialmente dirigida al adquirente en el remate, para lograrse un cambio
en la relacion juridico-obligacional, donde el acreedor no interviene y en
1a que el deudor queda libersdo, trata de demostrar el autor de este tra-
bajo que los conceptos subsistencia, subrogacién y aceptaciéon vertidos en
dichas reglas quieren significar gque el precio remanente del remate o de
la adjudicacién no se destina a enjugar créditos preferentes, no perdiendo
el adquirente los privilegios antedichos.

RUIZ ARTACHO, Juan: “Novedades mis importantes del Estatuto de
Recandacion de 29 de diciembre de 1948. Breve examen de la certifica-
cion de la adjudicacion a 1a Hacienda, como medio inmatriculador de
fincas en el Regisiro de la Propiedad”. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 260, 1950; pags. 18-29. ’

Como del titulo se deduce, se traia de un trabajo destinado & resefiar
las novedades més importantes del texto legal, en el que se contiene el
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Estatuto de Recaudacién de 29 de diciembre de 1948, tales como la noti-
ficacion del embargo al deudor y la declaracién en rebeldia del mismo;
el caso en que los inmuebles embargados no e tén inscritos en el Registro
de la Propiedad y el especial de procedimiento de apremio para la efecti-
vidad de impuestos, sin cuyo pago no puede efectuarse en el Registro la
inscripeién del acto o contiato de que se trate. Y, finalmente, el examen
de la certificacién de adjudicacién a la Hacienda, como medio inmatrien-
lador de fincas en el Registro de la Propiedad, llegando a la conclugién
de que es necesaria una disposicién especial en la que se declare o resuelva
que lo adjudicado a la Hacienda es el dominio, ya que, no siendo asi, el
Registrador podré suspender la inscripeién por defecto subsanable, si no
consta ese dato.

VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, Antonio: “Cesacion en Ia comuani-
dad de bienes con duefio sujeto a interdiccién civil”. Revista Critiea
de Derecho Inmobiliario, 262, 1950; pags. 153-160.

Después de estudiar el problema de la naturaleza juridica de la inter-
dieeidén civil, que considera como una incapacidad y no como una prohibi-
cion de enajenar, y teniendo en cuenta que la accién de divisién de la cosa
comun es forzosa y de naturaleza especial, estudia la legitimacién pasiva
en el ejercicio de la “actio communi dividundo”, inclinandose, ante el pro-
blema de la faltas de norma legal determinante de las formalidades para
la venta, por el criterio analdgico.

En los casos de incapacidad no inserita, rige el juego normal de la fe
ptblica, a tenor de lo dispuesto en los articulos 32 y 34 en relacién con
el 18 de 1a Ley Hipotecaria.

URIARTE BERASATEGUI, Joeé: “Revision de ideas”. Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 261, 1956; pags. 116-125 y 262, phegs. 161-166.

Como se trata de un trabajo sin concluir, aguardamos a su total inser-
cién para poder dar cuenta del conjunio del mismo.
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. Derecho mercantil

A cargo de Evelio VERDERA Y TUELLS, Julio
MASIP ACEVEDO y Jerénimo LOVEZ y LOPEZ.

. Parte general

WASSERMANN, M.: “Proteccion a la propiedad industrial extranjera”.
La Ley (suplemento diario), 23 marzo 1959; pags. 1-4.

Examina el hecho de que las leyes de diversos paises no permiten que
una persona radicada fuera del pais solicite el registro de una marca de
fabrica o de comercio, a menos ds que deje constancia de que una marca
idéntica estd registrada a su favor en el pais de su domicilio, restriceién
que la ley argentina no conoce, indicando luego—con examen de la abun-
dante jurisprudencia al respecto—que incluso los extranjeros pueden, con
ciertas condiciones, emplear vocabios en idioma extranjero, privilegio no
concedido a los ciudadanos argentinos; expone los easos en que la jurispru-
dencia ha protegido al extranjero contra la competencia desleal en esta
materia, y concluye seiialando la extraneza de que una nacién en que los
tribunales tienen un moderno criterio en orden a la protecciéon de las
marcas, no se haya adherido a la Union Internacional, e indicando que la
legislacién . argentina, en cuanto a las facultades y proteccién que otorga

a los extranjeros, no puede ser superada
J. L.

2. Sociedades

BRUNETTI, Antonio: “Riflessioni sulla societi a responsabilitd limitata”.
Rivista trimestrale di Diritto e Procedura Civile, septiembre 1948, aiio
I, nam. 3; pags. 619-636.

La sociedad de responsabilidad limitada ha sido configurada por el Cé-
digo civil de 1942 como una poqueiia sociedad anénima sin circwlacién de
acciones, con tendencia a dar una mayor elasticidad al esquemas, habiendo
alcanzado una gran difusién en la dltima postguerra.

El régimen de responsabilidad resulta incongruente con su estructura
colectivista, por lo que los ordenamientos exiranjeros han adoptado un
tipo intermedio, mixtio de elementos personalistas y capitalistas.

Es necesario que el niimere de log socios sea impar, con un minimo ini-
cial de cinco y un capital de dos millones, pudiendo permanecer el minimo
de mil para las cuotas de aportacién. Para la regulacion de la responsabi-
lidad de los socios por las obligaciones gociales en caso de insolvencia de
la sociedad conviene no perder de vista el remedio del art. 2.497, 2.°

E V.
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DE SOLA CARIZARES: “La nueva ley britdnica de 1948 sobre sociedades
por acciones”. La Ley (suplemento diario), 9 febrere 1950; pégs. 1-4.

Después de hacer referencia a la clasificacion de las sociedades en De-
recho inglés, a la evoiucién historica de la “company”, y ley de 1929, con es-
pecial mencién de los principios que rigen tanto para las de caracter pu-
blico como- privado, examing log artecedentes de la reforma (que es, en
general, una refundicidon de la ley de 1929, afiadida con los resultadcs pre-
sentados por la “Comisién Cohen” que se plasmaron en ia ley de 1947), la
estructura de la nueva ley y las principales modificaciones que introduce.
Sefiala la admisién de la doctrina “ultra vives” (sobre la limitacién de
capacidad de la sociedad), a pesar dei informe en contra de la “Comisién
Cohen”, la creacién de un nuevo tipo social, la “exempt private company”,
mas cerrada y familiar que la “private company” tradicional, las modifica-
ciones en orden a la denominacion de las sociedades, que queda bajo la
fiscalizacion directa del “Board of Trade”, las condiciones del "prospectus”,
en caso de suscripeién publica, la mayor simplificacion del objeto social,
que tiene por objeto atenuar la doctrina *“uitra vives”, y las mudificacio-
nes en materia de protecciéon de los accionistas, administracidn, fiscaliza-
cién, e investigacién de la propiedad de las acciones, con objeto de prote-
ger la industria nacional, que supone una radical transformacion del De-
recho inglés. Unas diafanas conclusiones sobre la importancia y finalidad

de la reforma, ponen fin a este trabajo.
J. L.

FIORENTINO, Adriano: “Sulla fusione di societd commerciali”. Rivists
trimestrale di Diritto e Procedura Civile, septiembre 1949, afio III, nii-
mero 3; pags. 637-654.

Debe distinguirse la fusiéon propiamente dicha de la fusién por incor-
poracién y la fusién de sociedades personalistas de la de sociedades capita-
listas.

No teda fusién supone la modificacion del acto constitutive. Ctando hay
constitucion de una sociedad nuava las normas internas de cada sociedad
cesan y son sustituides por las fijadas en el acto de fusién; cuando hay in-
corporacion la ley interna conserva su vigor.

Con la fusion de las sociedades capitalistas se pretende la compenetra-
‘cién de los patrimonios. La extineién de la sociedad es una consecuencia
de la sucesién en el patrimonio. La fusiéon debe ser acordada per una de
las sociedades, sin gue los socios tengan derecho de receso. El acuerdo
debe ser inserito, requiriendo la misma forma que el acto de constitucién.

E V.
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GOMEZ MORAN, Luis: “Consideraciones sobre el régimen juridico y fis-
cal de las compaiiias”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio
XXVI, nim. 261, febrero 1950; pags. 73-115,

Por lo que atafie al régimen juridico, después de una exposicién ordenada
y clara de la multitud de normas hoy vigentes acerca de la constitucién de
las compaifiias, ampliacién de su capital, domicilio social, juntas generales
y otros extremos, el autor sienta tres conclusiones de importancia suma,
es a saber:

1.2 Restablecimientg de la plena libertad contractual (art. 1.255, C. ¢.).

2.8 Hay que fomentar, y no impedir o entorpecer la inversién de ca-
pitaleg extranjeros, siempre que las mismas no redunde en menoscabo de
una prudente sutarcia nacional, ni atente a los intereses morales y materia-
les de Ia Patria. A este fin, pueden y deben adoptarse las precauciones
siguientes: exigir que en el seno de la sociedad la mayoria esté siempre in-
tegrada por capitalistas espaficles, o negar eficacia a la mayoria extran-
jera, pese a reunir los requisitos cuantitativos prevenidog por el Cédigo;
imponer la escritura ptiblica para la transferencia de acciones o participa-
ciones representativas del capital social; requerir que a toda escritura o
acto traslativo de dominio acompafie una certificacién testimoniando que,
no obstante la enajenacion, la mayoria del capital continia en poder de los
espafioles; establecer los derechos de tanteo y retracto a favor de los ac-
cionistas indigenas, ete.

3.2 El capital social no debe ser objeto de limitaciéon alguna por parte
del Estado, como tampoco deben serlo la constitucién de empresas por
absorcién de otras, ni la puesta en circulacién de acciones en cartera, ni la
expedicién de otras nuevas, siempre que estas respondan a un verdadero
aumento del capital social y no a una supervaloraciéon del existente.

J. M. A,

LANGLE, Emilio: “La Compaifiia mercantil irregular”. Revista de Derecho
Mereantil, vol. IX (1950), nim. 25; pags. T-31.

La doctrina patria califica de irregular a la compaiiis mercantil que al
tiempo de su constitucion omite estas dos formalidades: la escritura pabli-
ca y el registro. Dichas formalidades no son esenciales; su inobservancia
no irae consigo la nulidad ni la disolucién de 1a compaiiia.

La compafiia irregular no tiene personalidad Juridica, pero los contra-
tos que concluyan con ierceras personas son validos.

El articulo 120 estableec una simple superposicién de responsabilidad.
El fondo comiin debe estar siempre sometido a las resultas de las opera-
ciones, aunque la compaiia sea irregular. El articulo susodicho convierte
en directa 1a responsabilidad del gestor, pero no excluye la de 1a sociedad.

Por 1o que atafie a la ejecucién de créditos en los bienes de la compania
irregular, opina Rotondi que los acreedores sociales no deben tener pre-
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ferencia alguna sobre log acreedores particulsres de los socios. El autor no
comparte esta sentencia por estimar que los intereses de aquéllos pesan
més que los de éstos. Ayudar a la industria y al comercio, es més impor-
tante que evitar la postergacién de un sector de acreedores absoiutamente

ajenos a la explotacién de que se trate,
J. M. A,

YVUANCOS TRUCHARTE, J. A.: “La responsabilidad subsidiaria de los
socios en la Compaiiia de responssbilidad limitada”. Anales de la Uni-
versidad de Murcia. Curso 1949-50, primer trimestre; pags. 29-48.

Buscando una conciliacién de opiniones en el tema, y después de exami-
nar la presentacién de la Sociedad de responsabilidad limitada en la vida ju-
ridica espafiola, las soluciones al problema en el Derecho comparsdo y en la
doctrina patria, en base a la consideracién de que la Sociedad de responsabi-
lidad limitada es capitalista frente a terceros, y personalista en el aspecto
interno, propugna que $us socios responden con la mal llamada responsabi-
lidad subsidiaria, sin son deudores de la Sociedad, es decir, cuande no han
verificado su aportacién (caso que comprende el de la supervaloracion de las
aportaciones en especie) o cuando han recibido fraudulentamente beneficios
ficticios. La responsabilidad de los socios aleanzs igual limite que la res-
ponsabilidad social, pues los socios no solamente se obligan a realizar su
aportacién, sino a completar una guma limite de patrimonio social auté-
nomo, y es responsabilidad mancomunada, aunque puede terminar en so-
lidaria (una solidaridad especial de dltimo grado) en el caso de que soia-
mente quede un deudor solvente. Con la determinacién de los socios a que
dichs responsabilidad alcanza y el breve examen del segunde supuesto

enunciado, termina el articulo.
J. L.

3. Obligaciones y contratos

BERNAL MARTIN, S.: “La prelacién de créditos y el seguro obliga-
torio”. Revista de Derecho Mercantil, vol. IX, nim. 25, enero-febrere
1950; pigs. 79-88.

El problema, con referencia a los créditos que el érgano u érganos ges-
tores de los seguros socialeg tengan como consecuencia del impago de las
cuotas o primas de los mismos, carece de solucién directa en nuestro De-
recho, sin que la jurisprudencia haya tenido ocasiéon de pronunciarse so-
bre el mismo, Después de examinar la relacién salario-prima, concluye
que debiera establecerse que son de preferencia, en relacién con los bienes
muebles e inmnebles del deudor, y sobre todo sobre su patrimonio indus-
trial, en determinados casos: A) las correspondientes al aiio inmediata-
mente anterior, como crédito singularmente privilegiado (ari. 59, re-
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gla 12 L, C. T.), y B) las de perfodos anteriores, hasta los cinco afics
de retroactividad, y las indemnizaciones por accidente del irabajo, asi
como las establecidas a favor de los obreros por sentencia firme y ejecu-
toria de las Magistraturas de Trabajo, con cargo a lag empresas, por re-
traso de la afiliacién, se entenderan incluidas en el ndm. 2, letra D), del
articulo 1.924 C. c., cuando no procediera por razén de la naturaleza mue-
ble o inmueble del patrimonio del deudor, y por la relacién del devengo
de los jornzles que originaron el de las primas, otro més preferente, de

conformidad a los articulos precedentes de dicho cuerpo legal.
J. L.

DE ZARANDIETA, E.: “Aspectos juridicos del seguro de responsabilidad
civil”. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, abril 1950;
paginas 483-493.

Después de indicar el concepto de responsabilidad civil y su evolucién,
define el seguro de responsabilidad civil y expone algunog de los proble-
mas que plantea: si puede, en caso de accidente de trabajo ocasionado
por tercero, subrogarse el patrono o la compaiiia aseguradora en las ac-
ciones del perjudicado, lo cual resuelve afirmativamente de acuerdo con
1a Orden de 25 de marzo de 1936; la validez de la renuncia hecha por el per-
judicado, anteg del juicio oral, validez que defiende; si es o no herencia
la indemnizaci6én, sefialando las oscilaciones del T. S. a este respecto, y
la secuela del pago de derechos reales, que considera injusta. Examina a
continuacién la responsabilidad del duefioc respecto de sus empleados y la
responsabilidad civil del Estado, Provincia, Municipio y crganismos ofi-
ciales, elogiando el criterio del T. S. al admitirla. Finalmente, analiza el
problemsa de la interrupeién de la preseripeién, estimando gue se produce
por la mera presentacién de la demanda de conciliacién, y, después de una
referencia a la posicién del T. S. frente a la responsabilidad civil, concluye
propugnando la reforma del criterio existente. en camino hacia el reconoei-
miento general de la responsabilidad civil objetiva.

y. L.

GIRON TENA, José: “Una forma de interpretar log articulog del Codigo
de Comercio sobre la provision”. Revista de Derecho Mercantil, vol. TX
(1950), nim. 25; pags. 33-43.

En virtud de un negocio juridico puede nacer Sun cradito pecugiario in-
corporable a una letra de cambio. Tal incorporaciéon llévase a cabo merced
a un nuevo negocio juridico: el “pactum eambii”.

Afirma ¢l antor que la exisiencia del susodicho pacto se prezsume por
la ley siempre que haya provisién de fondos. De lo contrario, no seria po-
sible explicar Ia responsabilidad que el art. 458 permite exigir al librado
inaceptante o insolvente. ‘

1e autorizacién express psra librar de que habla este articulo, no
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constituye un tercer tipo de provisién de fondos (“provisién imaginaria”,
como algunos la denominan), sino que implica, pura y simplemente, un
“pactum cambii”, pacto de cuyo incumplimiento se responde, como se res-
ponde de cualquier otro incumplimiento contractual, aunque en la forma
tasada propia del Derecho mercantil, “id est”, con responsabilidad li-
mitada a los gastos que se hayan producido. ]

Perjudicada la letra, el tenedor vese privado tanto de la accidn cam-
biaria como de la causal (art. 1.170 del C. c¢.), pero entonces surge en es-
cena la accién de enriquecimiento (art. 460), la cual no puede dirigirse
contra log endosantes (art. 517, parrafo 2.°).

7. M. A.

HERNANDO DE LARRAMENDI, I.: “El seguro espafiol en 1949”. Re-
vista de Derecho Mercantil, vol IV, nim. 25, enero-febrero 1950; pa-
ginas 89-98.

Constituye un dtil y completo examen critico de la legislacion dictada
en esta materia en el pasado afio, que introdujo importantes cambics en
cuanto al régimen de funcionamiento de las empresas, y otros de menor
entidad en orden al seguro popular de vida, riesgos catastréticos y pdlizas.

J. L.

NAVARRC IRVINE, F.: “Comentario al anteproyecto de Ley uniforme
sobre letra de cambio”. Revista del Foro, enero-marzo 1949; pagi-
nag 29-36. '

Constituye este articulo el primero de los que se dedicaridn al comen-
tario eritico comparado del texto de la Convencién de Ginebra y el Ante-
proyecto de Ley Uniforme sobre letra de cambio, redactado por encargo
de laV Confqrencia Interamericana de Abogados; se examinan en él, giem-
pre con acertadas criticas, las desviaciones, que este idltimo presenta en
materia de requisitos de la letra de cambio, invalidez, interpretacién de
la declaracién cambiaria y diversas formas del nacimiento de la letra.

J. L.

RAVELLO, S.: “;Proyecta inglaterra nacionalizar ¢l seguro privado?”
Revista de Derecho Mercantil, vol. IX, niim. 25, enero-febrero 1958; pa-
ginas 99-100.

El Comité Ejecutivo del Partido Laborista inglés aprobd su Gltima
reunién una ponencia en favor de la nacionalizacién de las compaiiias del
seguro popular de vida, que pondria fin, conjuntamente, al excesivo coste
de administracién y a los cuantiosos dividendos de lazs mismas. El autor
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recoge, y se adhiere, las opiniones de Mr. Prudential que indica que la
libre competencia ha disminuido al limite los gastos, y que los dividen~
dos resultan modestos si se tiene en cuenta el avance técnico que las com-
pafias han producido, y las de Sir Ernest J. P. Benn, el cual estima impo-
sible la nacionalizacién de este ramo del geguro, por ser incompatible con
una direccién politica. Termins el trabajo expresando la critica general
de la politica de nacionalizaciones, que exigiria que en el exiguo organis-
mo rector que habria de implantarse se encontraran personas con las ex-

cepcionales dotes personsleg requeridas.
J. L.

ROSALES, D.: “Del protesto de la letra de cambio™. Ciencias Juridicas
y Sociales, tomo III, niim. 13, enero-febrero 1949; pags. 19-26.

Examina el Decreto legislativo nim. 99, de 20 de diciembre de 1941,
que al reformar el C. de c. de El Salvador impone profundas innovaciones
en la materia tratada. Indica someramente el concepto y efectos del pro-
testo, con referencia al Derecho comparado—no siempre al dia, como ocu-
rre con el C. de c. espafiol—y critica la reforma porque concede un plazo
demasiado amplio para verificar el protesto, incompatible con la urgencia
de la circulacién mercantil, si bien tampoco se muestra de acuerdo con
el sisterna anterior, que por ser demasiado escaso imponia a veces al te-
nedor, sin culpa por su parte, tener que renunciar a los beneficios del pro-
testo, pronuncidndose por el sistema intermedio seguido en el Regla-
mento Uniforme sobre la letra de cambio (La Haya, 1912). & continua-
cién examina la sustitucién, que hace el Decreto, de la escriturs publica
por el acta notarial, los inconvenientes que ello produce y modo de ob-
viarlos, y la innovacién de no exigirse copia literal de la letra de cambio,

de la gue hace una extensa critica, proponiendo soluciones.
J. L.

RUIZ RUEDA, L.: “El Contrate de Seguro en Dereche Mexicano (Pri-
mera Parte)”. Jus, nam. 131, junio 1949; pags. 337-456.

Sefiala las dificultades de definir el contrato de seguro y la necesidad
de hacerlo en Derecho mejicano, debido a la controversia surgida sobre i
calificacién de las fianzas de fidelidad, el Bankers Blanket Bond y el se-
guro de crédito, por lo cual alaba el art. 1.° de la Ley del Contrato de Se-
guro, que sigue en esto al Proyecto Mossa, ¥ que, como se ha observado,
no contiene una verdadera definicién, pero sirve de base para la califica-
cién juridiea del contrato. Examina el concepto de riesgo en sus diversas
acepciones legales (eventuslidad dafiosa, causa determinante del evento
dafioso, probabilidad abetracta de dafio), la cuestiéon de su determinacién,
en ¢l contrato, su limitacion como causa determinante del evento dafioso
y las exclusiones legales y convencionales del riesgo. Analiza el concepto
de prima, los factores para su célculo (suma asegurada, tiempo de co-
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bertura, gravedad e intensidad del riesgo), el principio de proporcionali-
dad entre ls prima y el riesgo, y sus consecuencias legales, y el de indi-
visibilidad de la prima, su fundamento y el criterio legal, que permite su
derogacién convencional y atn legal, en algunos supuestos, y lo mantiene
otras veces To por razomes técnicas, sino en concepto de indemnizacién

del asegurado a la empresa.
J. L.

SALANDRA, V.: “Obligaciones mercantiles contraidas 'por medio de
representantes”. Jus, niim. 129, abril 1949; pags. 275-299.

Constituye un capitulo del Curso del autor, traducido por JS. Barrera
Graf. Trata de la representacién en general, con referencia a las parti-
cularidades del Derecho mercantil, y en especial de la representacién del
factor, del “armador gerente”, naviero, capitin, de las formas de repre-
sentacién restringida (viajantes, empleados, agentes comerciales, eape-
cialmente los de seguros) y la indirecta del comisionista, examinando los

diversos problemas que plantea.
J. L.

SANCHEZ GAMBORINO, F. M.: “Hacia una doctrina general de 1a ta-
_ rifa ferroviaria en Derecho mercantil espaiiol”. Revista de Derecho
Mercantil, vol IX, nfim. 25, enero-febrero 1950; pags. 111-122.

Despuég de examinar la naturaleza juridica de la tarifa, gue estima
oferta de conirato, y sus caracteres, sefiala que, por la funcion social que
el contrato representa, no puede dejarse ia aplicacién de los precios’y
condiciones en ella mantenidos al arbitrio de uno solo de los coniratan-
tes, indicando extensamente las obligaciones que la ley establece a este
respecto, las consecuencias en orden a la invalidez del contrato por apli-
cacién irregular de tarifa, y la interpretacion de estos coniratos, que
por su carécter de contratos de adhesién presentan particularidades que

son examinadas.
J. L.

VILLAR PALASIL, J. L. y MUNOZ CAMPOS, J.: “La relacién del agente
de seguros con Ia compaiiia”. Revista de Derecho Mereantil, vol. IX,
niimero 25, enero-febrero 1950; pags. 45-61.

La Orden del Ministerio de Hacienda de 7 de mayo de 1947, aprobé
la Reglamentacién espafiola de la producciéon de Seguros. Los aufores,
después de unas consideraciones criticas acerca de las cuestiones de ca-
pacidad de las sociedades mercantiles para ser agentes de seguros, y el
procedimiento de amigables componedores del art. 32, que estiman con-
trarios a la legislacién vigente, penetran en el tema de la calificacién del
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contrato existente entre las entidades sseguradoras y el agente afecto,
contrato que el Reglamento citado estima como mercantil, dejando sin
aclarar, empero, la cuestién propuesta. Sefialan la finalidad e esta afir-
macién--excluir del Derecho social estas relaciones contractuales—que,
por cierto, resultaba innecesatia, y analizan las principales teorias en-
tre las elaboradag en base a algiin ordenamiento positivo, sobre la natu-
raleza juridica del contrato estudiado (arrendamiento de servicios, man-
dato o comisién mercantil, contrato de trabajo), para concluir que se
trata de una figura compleja, que implica un mandato frente ai piublico,
pero que constituye un arrendamiento de servicios, en el dmbito interno,
exponiendo que es la solucién que se ajusta a nuestro Derecho positivo

vy hace posible la recta interpretacién de sus preceptos.
J. L.

L 1V. Derecho notarial

A cargo de Juan HERNANDEZ CANUT.

CARRASCO ZAHINI, José: “Breve historia del Notariado mejicano”. Re-
vista Internacional del Notariado; 4, 1949; pags. 331-346.

El Notariado mejicano, al cual el pueblo ha confiado la misién de au-
tenticar y autorizar la verdad, tiene, dice, un origen espafol por lo que se
hace a sus principios en Méjico. Hasta la Ley Orgénica de Notarios y Ac-
tuarios del Distrito Federal, de 29 de noviembre de 1867, el régimen del
Notariado mejicano habia sido andlogo al espafiol; por virtud de esta ley,
los llamados escribanos que existian en Méjico fueron divididos en notarios
y actuarios; los primeros, encargados de reducir a instrumentos piblicos
los actos contratos y Wltimas voluntades de los comparecientes, y los se-
gundos, destinados a autorizar los decretos de los jueces, las actas judicia-
les y otras diligencias de los juicios civiles, criminales y arbitrales; ambas
profesiones eran incompatibles y no podian ejercerse por una misma per-
sona, el protocolo era propiedad personal del notario y se llevaba en plie-
gos sueltos, que se encuadernaban cada seis meses, pudiendo venderlo, ocul-
tarlo o disponer de él como quisiera; la profesién era libre, y en caso de
enfermedad o impedimento el notario podia nombrar su sucesor; desde este
momento una serie de disposiciones que han plasmado en 1a Ley del Nota-
riado para el Distrito y Territorios Federales de 19 de diciembre de 1901,
que, salvo ligeras reformas, es 1a que hoy esta vigente. La innovacién mas
importante introducida por la nueva ley radica en el hecho de elevar el
Notariado al rango de las instituciones piblicas y, en consecuencia, inves-
tir al notario con el catdcter de funcionario piblico.
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GIULIANI, Andrea: “Per un diverso regolamento delle nullité formali
dell’'atto publico notariale”. Revista Internacional del Notariado; 4,
1949; pags. 351-355.

Excluido el supuesto de una directa o indirecta responsabilidad del Es-
tado, considera que el caso de nulidad del scto piblico por vicio formal
imputable exclusivamente a dolo o culpa del oficial piblico no debe incidir
sobre la seguridad de las relaciones juridicas; el acto publico debe, en cada
cago, garantizar; y en aquellos supuestos en que el acto resultase afecto
de vicios que no determinen la nulidad, estos vicios deben entenderse sana-
dos de oficio, independientemente del procedimiento disciplinario o penal
de responsabilidad a cargo del oficial piblico que hubiese dado lugar al
mismo.

PELOSI, Carlos A.: “Incidencias de las leyes fiscales en la 4rbita nota-
rial”. Revista del Notariade, 580, 1949; pags. 497-505.

Es anhelo constante del Notariado Ia recuperacién del normal desenvol-
vimiento de su cometido en las manifestaciones externas de la relacién con-
tractual v en el proceso de veracidad constitutivo de su competencia fun-
eional. A menudo las facultades emanadas de su investidura y carfeter como
depositario de la fe publica profesional aparecen enervadas y constrefiidas
por un conjunto de obligaciones extrafias al prestigio y misién que le in-
cumbe; entre ellas destaca el caricter de agente de retencién y de sujeto
pasivo indirecto de las obligaciones fiscales, que asignan al escribano la
mayor parte de las esiructuraciones legsales vinculadas al sistema rentis-
tico. Critica 1a aplicacién del articulo 21 del Cédigo Fiscal de la Provincia
de Buenos Aires cuando el mismo es interpretado con abstraccién de nor-
mas y procedimientos preexistentes y de otras disposiciones complemen-
tarias.

V. Derecho procesal

A cargo de Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ
y José Maria DESANTES GUANTER.

1. Parte organica

BRICE, Angel Francisco: “Nacionalizacién del Poder judicial”. Revista
de Derecho y Legislacion, Caracas, 463, 1949; pags. 194-199,

Se trata del problema de la unificacién nacional de la Judicatura em
Venezuela o su conservacién estanca en cada distrito federal y del sis-
tema de reclutamiento y ascensos que debe seguirse para la eficiencia
del Poder judicial.
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S8ARTORIO, José: “Bases funcionales y organicas pars ia casacién ar-
gentina”. Suplemento diario de “La Ley”, Buenos Aires, 21 marzo
1950; pags. 1-2.

Consecuente con su afirmacién de que la Ley procesal reglamentaria
del recurso de casacién debe ajustarse al texto de los articulos de la
Constitucién nacional que crean este instituto, transcribe lag normas
constitucionales argentinas sobre el mismo pars extraer de ellas, como
concluzién, los principios que deben regir la organizacién de 'a Corte
supremsa como Tribunal de casacién, el funcionamiento del mismo Tri-
bunal, alcance de la casacién y obligatoriedad de la interpretacién ju-
risprudencisl.

2. Parte general

AYARRAGARAY, Carlogs A.: “El proyecto de Ley procesal civil de la
Reptiblica Argentina”. Revista de Derecho, La Paz, II, 2, 1950; pé-
ginag  73-86.

Este articulo estd constituido por una serie de notas criticas acerca
del proyecto enviado por el Poder ejecutivo argentino al Congreso. So-
mete & un riéuroso examen y comentaric sus principios, redaccién, opor-
tunidad e innovaciones principales, todas ellas importadas de otras le-
gislaciones.

BRICE, Angel Francisco: “La probidad en el anteproyecto de Cédigo
procesal civil del Profesor Ricardo Reimundin”. Revista de Derecho
y Legislacién, Caracas, 1949, 458-460; pags. 93-98.

El articulo es un estudio del Anteproyecto consignado en el titulo, para
la provincia de Salta, en la Repiiblica Argentina, y comienza por exponer
su estructura pars considerar después los dos lineamientos en que se bass:
el de 1a celeridad y el de la moralidad. Estudia el primero justificando su
inclusién para evitar la paralizacién del procedimiento por cualguiera de
las paries. Seguidamente estudia el principio de moralidad en sus antece-
dentes y en este caso concreto, desarrollindolo como hace el Anteproyecto:
desde el punto de vista que mira a las partes y desde el encaminado hacia
el Juez, con el examen de las disposiciones en que se encuenira imbuido
por él. Termina sefinlindolo como posible modelo en caso de una reforma
del Procedimiento civil en Venezuela.

JIMENEZ ASENJO, E.: “Teoria del objeto procesal”. Revista de Dexre-
cho Privado, 396, 1950; pags. 238-250. ’

Planiea la cuesiién de discernir el concepto, significado y'natura.leu
del objeto del proceso, que, a diferencia de lo que ocurre con los sujetos,
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no ha aleanzado relieve en la literatura procesal. No obstante, la sig-
nificacién juridica del tems es grande y no tiene un mero valor especu-
lativo, pues es la razén fundamental de existencia del proceso mismo.
Al concepto del objeto procesal llega previa una indagacién de las acep-
ciones del objeto juridico en general y del examen critico de lag posicio-
nes adoptadas frente al objeto del proceso en concreto. Preparados asf
los términos, puede operar con ellos clasificindolos, examinando la mor-
fologia del objeto procesal y destacando sus notas caracteristicas esen-
ciales: individualidad, integridad, inmutabilidad y oficialidad. Finalmen-
te, examina el problema de la administracién del objeto procesal o de
los poderes dispositivos del Juez y de las partes sobre el mismo, segin
el principio juridico que inspire el ordenamiento procesal: el de oficia-
lidad o el dispositivo privado.

LASCANO, David: “Cosa juzgada y prescripcion”. Revista Juridica de
Cérdoba (Argentina), 9, 1949; pags. 5-15.

Versa sobre la cuestién de la prescriptibilidad o no de la coss juz-
gada, para lo que expone ls naturaleza, significado y consecuenciag de
ésta, y distingue después, a efectos de prescripcién, entre la cosa juz-
gada, como efecto de la sentencia, que es imprescriptible, como lo es la
Ley, v ejecutoria, que sl quedsr a la iniciativa de la parte puede pres-
eribir si no se ejercita la accién ejecutiva que concede.

PRIETCQ CASTRO, Leonardo: “Exhibicién de documenios en juicie (ar-
tienlo 603 de Ia LEC.)”. Revista de Derecho Procesal, octubre-noviem-
bre diciembre 1949; pags. 625-659.

El articule 603 de la LEC. es el residuo de un mecanismo més com-
pleto formado histéricamente y mas perfecto que el actual. Tras anali-
zar el problema de exhibicién de documentog -en los Derechos aleméin,
austriaco, italiano, después de 1940, y candnico, se entra en la exégesis
del citado articulo 603, que debe ser interpretado en el sentido de per-
mitir amplisxmente la obligacién de exhibir por parte de los colitigantes.
Tanto respecto a éstos como en relacién a terceros, la cuestién debe re-
solverse como cuestién prejudicial, con la consiguiente suspensim del
procedimiento. Finalmente, se estudia el problema de la exhibicién por
1a Administracién y por organismos no claramente integrantes de ésts.

YAZQUEZ MACHICADO, Humberto: “Origenes de nuesiro Derecho pro-

cesal (Segunda Parte: El Derecho indiano)”. Revisia de Derecho, La
Pax, I1, 2, 1950; piags. 61-72.
Expone la historia del Derecho procesal y su codificacién durante la

dominaciéon de Espaiia en Bolivia, desde el desenbrimiento v conquista
hasta la Ordenanxa general de 1803.



208 ’ Anuario de Derecho eivil

VILLAR Y ROMERO, José Marfa: “Conflictos jurisdiccionsles: orienta-
ciones y sistemas a que responde la Ley de 17 de julio de 1948”, Re-
vista Juridica de Catalufia, marzo-abril 1950; pags. 121-140.

Tras exponer el concepto de los conflictog jurisdiccionales, se enira en
la cuestién terminolégica, analizdndose especialmente la compleja ter-
minologia de la Ley de 1948, poco expyesiva por la confusién existente
sobre 1a clasificacién de los conflictos. El autor expone a continuacién
una sistematizacién y nomenclatura propias. Finalmente expone los sis-
temas, en Derecho comparado, sobre el planteamiento, tramitacion y de-
cigién de los conflictos, con especial referencia a los que surgen entre la .
Administiacién y los Tribunales de Justicia, y destacando las solaciones,
en gran parte originales, de la nueva Ley espafiola.

3. Parte especial

DE MIGUEL Y ACERO, Raimundo: “Estudio monografico sobre el de-
gistimiento procesal”. Revista de Derecho Procesal, octubre-noviem-
bre-diciembre 1949; pags. 665-682.

Se parte de la distincién entre la renuncia de la accién y el desisti-
miento del proceso. Respecto a la renuncia, cabe en cualquier momento
sin consentimiento del demandado, y su efecto es que no cabe reprodu-
cir 1= accién. El desistimiento permite iniciar nuevo proceso; sélo exige
la intervenciéon del demandado cuando se realiza después de la contesta-
cién, impugnindose la doctrina que - sostiene que es necesaria tal inter-
vencién si el demandado ha comparecido, La opinién sustentada se apo-
ya en nuestro Derecho histdrico, en la jurisprudencia del Tribumal Sa-
premo y en la doctrina de la mayoria de los sutoresg espafioles.

FENECH, Miguel: “El embargo del derecho de traspaso de local de nego-
cio”. Revista de Derecho Procesal, octubre-noviembre-diciembre 1949;
phAginas 661-663,

Se trata de aportar, como datos de interés para la polémica en torno
al embargo del derecho de traspaso, 1a referencia a los articulog 88 y 89
del Estatuto de Recaudacién de 29 de diciembr2 de 1948, que admitem
tal embargo y lo regulan en el procedimiento ejecutivo yor débitos fis-
eales.
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FERRER MARTIN, Daniel: “Régimen de recursos en la Ley de Arren-
damientos urbanos. Consideracién especial del recurso de injusticia
notoria”, Revista Juridica de Catalufia, 1, 1950; pégs. 23-39.

Comienza el articulo sefislando las caracteristicas generales de todos
los recursos establecidos por la Ley arrendaticia urbana. A continua-
cién estudias los recursos contra las sentencias que dictan los Jueces mu-
nicipales y comarcales, log recursos contra las sentencias que dictan los
Jueces de Primera Instancia y los recursos contra las sentenciaz de las
Audienciag Territoriales.

En su segunda parte se considera especialmente el recurso de injus-
ticia notoria, exponiendo las razones que hacian reprochable en la Ley
de 1946 su distincién del recurso por quebrantamiento de forma. Des-
pués va fijindose en la analogia del recurso de injusticia notoria con el
de casscién, en cada uno de los motivos en que el recurso puede fun-
darse, y terming con un breve estudio de log problemas que plantean los
trdmites de este recurso, deteniéndose particularmente en el de la apli-
cabilidad a estos recursos del articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, :

HERCE QUEMADA, Vicente: “Notas sobre la reforma procesal intro-
ducida por la Ley de 21 de abril de 1949 en la de Arrendamientos ur-
banos de 31 de diciembre de 1946”. Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, diciembre 1949; pags. 708-719.

Se trata de un breve comentario de los distintos preceptos de la Ley
de 1949, que reforman normas procesales de la de 1946; se distinguen
tres aspectos: a) admisién de la reconvencién, lo gue supone armonia
con }a Ley de 19 de julio de 1944, pero viene a modificar la tramitacién
de la LEC. en los casos en que se haysn de seguir procedimientos re-
gulados por ésta; b) modificaciones en materia de recursos, bastante nu-
merosas, y que en general merecen critica favorable, si bien convendria
atribuir a una misma Sala del Tribunal Supremo el conocimiento de los
recursos de injusticia notoria en materia de arrendamientos urbanos y el
de los de revision en arrendamientos rasticos; c) la disposicion tran-
gitoria segunda, en cuyo esiudio desiaca el analisis de los problemas
planteados por 1a transformacién posible de los recursos pendientes.

HERNADEZ DE PABLO, Fernando: “Supresién del acio de comcilia-
¢ion?” Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 118, 1950;

paginas 3-6.

Comienza con unas breves consideraciones de la necesidad de refor-
ma de nuestra Ley civil de enjuiciar. Estudia a continuacién los verda-
deros antecedentes histéricos del acto de conciliacién, importado de Fran-

14
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cia por la Constitucién de 1812, El acto de conciliacién es una simpé-
tiea institucién, pero ingenua y completamente desacreditada, tanto por
su eficacia préctica cuanto por el valor de lo convenido, concluyendo que
el acto de conciliscién no es més que un “pasaporte” para entrar en
el pleito.

OMAR Y GELPI, José Maria: “Letra de cambio. La accién ejecutiva
contra el avalista”. Revista de Derecho Privado, 394, 1950; pags. 38-46.

Fija previamente algunas ideas capitales en orden a la teoria legal
espafiola de los titulos ejecutivos, deteniéndose especialmente en la letra
de cambio, y deduciendo del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento
civil y 521 del Cédigo de Comercio que cuando no sea el aceptante que
no haya puesto tacha de falsedad a la firma la persona contra quien se
dirija la accién ejecutiva, es necesario el reconocimiento de firma de dicha
persona a la presencia judicial. Examina la figura juridica del aval ¥y
discrimina lag condiciones para que pueds ejercitarse la accién ejecutiva,
segiin se intente contra el avalista del librador o de un endosante y contra
el avalista del aceptante. En esta segunda hipétesis diferencia que se haya
puesto tacha de falsedad en el protesto por el aceptante o que no se haya
puesto. Para este segundo caso, el més corriente, hay tres grupos de teo-
1ias en cuanto a los requisitos y formalidades para que pueda ejercitarse
la accién contra el avalista. El primero sostiene que el tenedor no tiene
que llenar formalidad alguna; el segundo, que no puede despacharse la
ejecucién sin que exista el previo reconocimiento de la firma del avalista
ante el Juez; el tercero estima indispensable la previa diligencia del pro-
testo ante el avalista para despachar la ejecucién contra el mismo. El autor
se acoge a la dltima teoria, previa una critica de las dos primeras y
una exégesis de las disposiciones del Cédigo de Comercio.

PRIETO CASTRO, Leonardo: “El procedimiento privilegiado de exze-
cién de log articulos 7.°, 8° y 12 de la LEC.”. Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, febrero 1950; pags. 205-247.

Tras un examen comparativo de los precevtos citados con lag Orde-
nanzas de las Audiencias de 19 de diciembre de 1835, se propugma la
aproximacién del procedimiento que establece al monitorio conocido por
otras legislaciones. Después se procede a la exégesis de los articulos
70, 8° y 12 de la LEC, deteniéndose especialmente en los presupuestos
del procedimiento establecido en los articulos 8.° y 12: competencia, le-
gitimaeién, solicitud y titulo. Se analizan después las posibles defensas del
deudor y se concluye con un estudio de la ampliaciéon del procedimiento a
otros funcionarios profesionales. ‘
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SCHONKE, Adolf: “La unificacién de Ia legislacién sobre arbitraje”.
Suplemento diario de “La Ley”, Buenos Aires, 28 febrero 1950; ph-
ginasg 1-5.

Estudia el anteproyecto de Ley uniforme sobre arbitraje en lag rela-
ciones internacionales de Derecho privado, redactado por el Instituto
para la Unificacién del Derecho Privado, en Roma. Pondera la extensién
que el arbitraje ha tenido en materia de Derecho privado en la post-
guerra. Da a continuacién una breve sinopsis del contenido del antepro-
yecto en su Gltima redaccion de 1940. Y luego' lo comenta en su totali-
dad y en lo referente a varias de sus propuestas.
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RESOLUCION DE 1 DE DICIEMBRE DE 1949

Acto en fraude de la ley

Vigentes en su forma anterior los articulos 16 y 17 de 1a Ley de Arren-
damientos Risticos de 1935, el arrendataric adquirié la finca locada, en
virtud del derecho de retracto establecido a su favor por aquellos precep-
tos. Antes de transeurrir seis afios desde tal adquisicién, I1a hipotecé en
garantia de una deuda y sus intereses y costas posibles, reconocids en es-
critura publica. Intentada la inscripcién de la hipoteca fué denegada en
virtud de la siguiente nota: “Devuelto el documento gue antecede a esta
oficina er el dia de hoy, y examinado, se deniega su inseripeién por el defec-
to insubsanable de haber adquirido el hipotecante la finca gravada por re-
tracto arrendaticio, con fecha 20 de septiembre de 1943, y, por tanto, a tenor
de lo previsto en el articulo 17 de la vigente Ley de Arrendamientos Rus-
ticos, carece de facultad para enajenarla durante el plazo de seis afios, afin
no transcurrido, a contar desde la citada fecha de adquisicién.”

Interpuesto recurso gubernativo contra la calificacién, alegé el Notario
autorizante que en la prohibicién del articulo 17 no estén incluidos los actos
de gravamen, sino sélo los de enajenacién y arrendamiento; que la razén
reside en que la hipoteca no supone limitacién directs sobre la finea, ¥ que
es frecuentemente necesaria a los cultivadores modestos, sin olvidar que,
saliende al pasc de la insinuacién de que con el gravamen constituido se
intente burlar la prohibicién de enajenar, “esta apreciacién excederia de
las facultades de la funcion calificadora”.

El Registrador, en defencas de su nota, informé que la distincion entre
actos de enajenacién y gravamen es més aparente que real; que a Ia obli-
gacién garantizada le es posiblemente aplicable el articulo 1.124 del C. c., o
que pudiera provocar, por simple acuerdo de las partes, un procedimiento
de ejecucién que burlase la prohibicién legal; que la finalidad social de la
Ley de 1936 fué la de dar acceso a los arrendaiarios a la propiedad, evi-
tando los actos que, como la hipoteca, pueda comprometer la estabilidad
de 1a misma. :

Revocada la calificacién por el Presidente de la Audiencia, la Direccion
General confirma el auto apelado, en virtud de laz siguientes comsidera-
ciomes:

.A) La Ley de 15 de marzo de 1935, que otorgé por razones sociales el
derecho de reiracto, se separé de los perfiles iradicionales del arrenda-
micnto aprorimdndolo a la enfiteusis, con la prokibicién impuesta al ad-
quirente de revender en determinado plazo.

B) Aungue dicha Ley mo empleé la palabra hipotecar, es racional cn-
tender que estd implicitamente incluida en la de enajenar, dadas las facul-
tades del acrcedor en el impago.
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C) Para facilitar medios econdémicos a los cultivadores, in Ley de 17
de julio de 1948 modifics la redaccién de la de 1935, autorizando al arren-
datario-propietario para kipotecar, i bien con la limitacién de que 8l acre:-
dor no podrd hacer efectivo su derecho hasta transcurridos seis afios de la
adquisicién, lo que prdcticamente resuelve la cuestion planteada,

D) Uno de los fundamentos de la decisién presidencial es, sin embar-
go, contradictorio con el articulo 146 de la L. H., puesto que el acreedor
puede repetir contra los bienes hipotecados por el pago de los intereses
vencidos, aunque asi no se haya pactado expresamente.

Por nuestra parte, un breve comentario para resaltar, en primer tér-
mino, que siendo notoriamente el fin de la hipoteca constituida el de burlar
1a prohibicién legal de enajenar, el Registrador estaba perfectamente is-
cultado para calificarla, como efectivamente lo hizo, de acto en fraude de
la Ley, cuya eficacia o ineficacia estd obligado a estimar en virtud del con-
tenido legal tipico de la funcién califieadora, que también se extiende—y
fundamentslmente— a la validez de los pactos incluidos en el acto ealifi-
eado. Y, por otra parte, que Ia naturaleza fraudulenta del acto ha quedaao
plenamente demostrada por el solo hecho de haber obligado al legislador a
rechazarlo en la Ley de 1949, como contrario al espiritu de la prohibicién
contenida en la de 1985.

Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 12 DE DICIEMBRE DE 1949
Sucesgién capitular en Aragén

P., viudo con dos hijos, contrajo segundas nupcias con J., de cuyo nuevo
matrimonio tuvieron otros tres hijos. Viviendo ya éstos, otorgaron escri-
tura de capitulaciones en la que figuraron las cliusulas tercera y sexta,
que hoy se estiman contradictorias. En efecto, mientras que en la tercera
se designa heredero de todos los bienes, derechos y acciones de la casa & un
hijo habido de las primeras nupcias del marido, y, en su defecto, a otro del
segundo matrimonio, en la sexits se nombra al marido heredero universal
en pleno dominio de todos los bienes, derechos y actiones de su mujer, pues
para este caso establecen “pacto de hermandad”.

Fallecida Ia segunda esposa, P. vendi6 a una hija de ambos la finca
inscrita, haciéndose constar en la escritura que pertenecia al vendedor en
una mitad de su participacion en los bienes comunsales o consorciales, y en
la otra mitad por herencia de su esposa, diferida en virtud de 1a antes
aludida cliusula sexta de las capitulaciones matrimoniales.

Presentada en el Registro la escritura capitular, en unién de certifica-
ciones. de defuncién de la segunda esposa y Registro de Actos de dltima
Voluntad, mas una instancia de 1a compradora en que se solicita la inserip-
cién de la finca a su nombre, fué rechazada en virtud de los siguientes
defectos fundamentales: No constar Ia adjudicacion a favor del vindo con
posterioridad al fallecimiento de su esposa, pretericion de todos los des-
cendientes de los dos matrimonios y no ser el documento presentado apto
para producir inscripciones, ya que no se trata de dar acceso al derecho
hereditario del sucesor tnico.

Formulado el recurso gubernativo contra la calificacién ¢ informado
por el Regisirador y el Notario autorizante de la escritura de venmta. el



Resoluciones de la Dir, Gral, de los Registros y del Notariado 217

Presidente de la Audiencia mantuvo la nota, que es también confirmada
por la Direccibn General, estableciendo la doctrina sigutente: '

A) Si bien la inatitucién a favor del marido, al amparo de la cldusula
sexta, tuvo acceso al Registro cuando no se sabia si aquél moriria antes
que su mujer ni i sobrevivirian a los cényuges log hijos de ambos matri-
monios, la operacisn solicitada no es ahora inscribible porgue, acreditadas
la premoriencia de la esposa y la existencia de hijos, se pone de manifiesto
ld actual incompatibilidad de la aludida cliusula sexta y la tercera, ya que,
gegun la jurisprudencia y la Obgervancia 18, “de fide instrumentorum”,
Ubro II, “la legitima ae debe a los descendientes por naturaleza”, excepcién
al principio “standum est chartae”, atendible la referida Observancia en
vista de la fecha de las capitulacionss. ’

B) Ni con la interpreiacién mds benévole de las indicadas cliusulas
tercera y sexta es posible soslayar la intervencién de los legitimarios ins-
tituidos para que fuese factible lo inscripcién de los derechos del marido
en la sucesion de su mujer.

C) En tanto no ge fije por acuerdo de los intéresados o por ejecutoria
el aleance de la inglitucion hereditaria a favor del marido y se conereten los
derechos del padre y de los hijos, no procede declarar inscribible el docu-
mento, ni decidir en cuanto al eslabonamienio formal de loz asientos, mi
sobre Jas formalidades extrinsecas de la titulacion.,

Desde luego que, aparte la contradiccién resuelta correctamente comsi-
derando ineficaz la cldusula sexta, quedarsd siempre el problema de si, den-
tro de los principios del Derecho civil aragonés, es posible que esa inefiea-
cia sea estimada de oficio por el Registrador. Tal vez la solucién venga
dada por la amplitud que se reconozca a la norma “standum est chartae”
para convalidar pactos anulables y aun, en apariencia, nulos, y por !a
solucién que se adopie sobre la convalidabilidad de 1a pretericién, Pogible-
mente asi lo ha entendido la Dirececién, al mostrarse tan mesurada y prn-
dente en el extremo €) que hemos resefiado,

Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 22 DE DICIEMBRE DE 1949

Determinacion de porciones hereditarias y derecho de representaciéon

Fallecida Ia testadora después de haber institmido herederos por partes
iguales a sus siete hijos vives y haher designado contador partidor, muere
uno de aquellos hijog dejando descendencia. En el cuaderno particional ze
consigna’ que extAn interesados en la sucesién los nietos de la eausante
“como herederos de su padre, representando a éste en la sucesién de sn
abuela materna”; para la adjudicacién se hacen en el mismo cuaderno tres
hijuelas, una a favor de una hija de la testadora, otra conjunta “por quin-
tas paries ideales” a los otros cinco hijos, y otra a los otros tres nietos, sin
previa atribucién a su padre. En las tres hijuelas se adjudican dos fincas a
cada hije y a cada nieto, “en una porcién ideal de pesetas”, sin consignar
nada de séptimas partes o de terceras paries de séptima parte. Finalmente,
una de las fincas adjudicadas se integras de varias parcelas cuya agrupa-
¢ién previa a la inscripeién no se solicita.
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Presentada en el Registro primera copia de la escritura de protocoliza-
cién y del acta de presencia de formacién de inventario, merecieron la si-
guiente calificacién: “Denegadas las inscripciones de las fincas a que se
refiere el precedente documento por los siguientes defectos: 1.° No acre-
ditar el exceso de cabida..., pues siendo dicho exceso muy superior a la
quints parte de la suma de la cabida de las tres fincas agrupadas, no cabe
incluir el caso en el nimero 5.° del articulo 288 del Reglamento Hipoteca-
rio. 2.° Adjudicarse las dos fincas en pro indiviso sin determinarse la por-
cién ideal de cada conduefio con datos mateméticos, haciéndose solamente
por unidades de moneds, con infraccién del articulo 54 del mismo Regla-
mento. 3.° Porque habiendo fallecido don A, G. S. con posterioridad a la
causante no cabe el derecho de representacién de los nietos de ésta e hijos
de aquél, y aunque la particion puede hacerse con intervencién de los nie-
tos, no es por derecho de representacién, sino como herederos de su padre,
debiendo justificarse la defuncién de éste, su testamento o declaracién de
herederos ab intestato y el pago del Impuesto de Derechos Reales de la
transmisién. Defectos insubsanables, no procediendo tomar anotacién pre-
ventiva aunque se solicitase.”

Interpuesto por un interesado recurso gubernative contra aquella sali-
Ficacion, fué confirmada por el Presidente de la Audiencia, y, en alzada, la
Direccién General confirma, sélo parcialmente, el auto apelado, por estimar
subsanables los dos primercs defectos de la nota e insubsanable el tercero,
en virtud de las congideraciones sigwientes:

A) La exienzién del exceso de cabida impide efectivamente su regis-
tracién directa, debiendo suspenderse la inseripeion y utilizarse para su
ingcripeién alguno de los medios establecidos al efeclo, que bien pudiera
ger el titulo de adquisicién de la causante, que no fué aportado.

B) La adjudicacién es el acto que inexcusablemente debe reflejarse en
el Registro, y, al efectuarla en el documento objeto del recurso, s¢ determs-
naron las porciones ideales de los inmuebles asignados o los interesados
con referencia o unidades de moneda, por lo que aparece infringido el ar-
ticido 54 del Reglamento Hipotecario, desde que el comisario transformé
el derecho abstracto de cada heredero en titulacion concreia.

C) Ecisten diferencias entre el “ius repraesentationis”™, regulado wor
los articulos 924 a 929 del C. c., y el “ius transmisgioniz”, a que se refiere
el articulo 1.006 del mismo Cuerpo legal; para el primero se requiers la
premoriencia al causante del representado; ésic no llega a ser heredero ¥
el representante sucede directamente & aquél. Por el conirario, el segundo
de ambos derechos supone la supervivencia del causante al transmitsnte, ¥
es heredero de éste el beneficiado con el derecko de iransmisién, do todo lo
cual dimana una dualidad de situaciones juridicas cuya fundamental dife-
rencia docirinal ¥ cuya importanie comsecuencia prictica puso de relicwe
el Tridunal Supremo al declarar reiteradamente que el nicto que herede al
abuelo por derecho de repreéseniacion del Rijo premuerio puede aceptar la
herencia de éste a beneficio de inventario y la del abuclo pura y simple-
menie. .

D) En el documento calificado se involucran los derechos de tramsmi-
si6n y de representacién; y el comisario, cuyas atribuciones estaban limi-
tadas, con arreglo al testamento, en comexién com el articulo 1.057 del
C. c., a la simple facultad de hacer la particion de la Rerencia, las amplié
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por su exzclusiva voluntad hasta efectuar invilidamente la divisién de la
herencia de un hijo, con evidente extralimitacién de funmciones que impide
en absoluto la inseripcién del documento ¢ incluso su anotacion preventiva

Evidentemente, el primer defecto podria subsanarse con la presentacién
del titulo de adquisicién de la causante, si se golicitase Ia agrupacién y re-
sultare que las parcelas son contiguss, y, en caso de que dicho titulo mo
fuera suficiente, utilizando cualquiera de los demds medios de la legislacién
para registrar excesos de cabida. El segundo se subsanaria también por
escritura adicional expresiva de que la cuota ideal adjudicada a cada hijo
equivale a la séptima parte indivisa de los inmuebles; pero el tercero es
definitivamente insubsanable. Todo ello sin olvidar, como pone de relicve
la acertada Resolucién que comentamos, que el comisario ineurrié en otras
omisiones hipotecarias como la liquidacién de la sociedad de gananciales,
adjudicacién a 1a viuda del hijo de su cuota legal usufructuaris, tracto su-

cesivo normal o abreviado, ete.
Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 2 DE vEBRERO DE 1950

Duzalidad de extension de finca inBerita

En eseritura de particién de la causante se adjudicé al cényuge viudo
una fincs compuesta de casa y terrenos, de extension aproximada de 10.000
pies cuadrados, que figuraba inscrita en el Registro anteriormente con
19.000, En lag sucesivas transmisiones aparece indistintamente con una u
otra extensién. En la actualidad hay un titular registral que, en acto -de
conciliacién, cuya certificacién no se aporté a] recurso, reconocié haber ad-
quirido la superficie total mayor en documento privado, negandose a ele-
varlo a escritura piblica hasta la subsanacién de determinados defec-
tos de titulacion. A fin de efectuarlo, los actuales herederos del viudo adju-
dicatario otorgan escritura adicional de particién de herencia, que ecs re-
chazada en el Registro, por el defecto insubsanable de aparecer consgiguien-
temente inscrita la finca a nombre de persona distinta de los transmiten-
tes. No se practicé segregacién alguna.

Interpuesto recurso gubernativo, el Presidente de la Audiencia confir-
mé la nota calificadora, y la Direceion ratifica el auto presidencial, esta-
bleciendo la siguiente doctrina:

No procede en el sencillo cauce de un recurso gubernativo declarar ins-
cribible un documento por el cual se divide la finca, se individualizan por-
celaz y se alteran asiemtos, sin conocimienio ni siquiera audiencia de un
titular protegido por los articulos 1, 38 y 40 de la Ley Hipotecaria, en Ingar
de seguir la trayecioria procesal que se habia trniciado con el referido aclo
de conciliacion, toda vez que el procedimienio legal adecuado es, a falta de
conformidad entre todos los interesados para la interpretacién de las escri-
turas de venta. un juicio declarativo em que se concrete la exiensiéon del
derecho de cada uno y recaiga sentencia firme ordemando la correspon-

diente segregacion y descripcién del resto del immueble,
A. G R.
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RESOLUCION DE 24 DE FEBRERO DE 1950

Declaracién de heredero en acta de notoriedad

Para el caso de que sus hermanos falleciesen sin sucesién, el testador
nombré dnico y universal heredero al que resultase ser “pariente més cer-
cano y mas joven de las ramas de sus difuntos padres”, llamamiento que
no tendria efectividad hasta el fallecimiento de otros sobrinos a gquienes
concedian una pensién vitalicia; en el testamento prohibfa toda interven-
cién judicial. Otorgada oportunamente la escritura de particién, interpuso
uno de aquellog sobrinos demanda de nulidad de la institucién hereditaria,
desestimada en sentencia que declaraba su condicién de institucién a tér-
mino suspensivo, valida. Extinguidos totalmente los usufructuarios nom-
brados, se tramité acta de notoriedad para acreditar quién era el pariemte
més joven y préximo & quien debia deferirse la herencia segiin el testa-
mento. Y presentada copia de la escritura de particién y copia de tal acta
de notoriedad en el Registro, causé la siguiente nota: “Denegada la ins-
cripeién solicitada por defecto insubsanable de no haberse declarado quién
sea el heredero del testador, en procedimiento judicial.

Interpuesto recurso gubernativo, el que resultaba ser heredero segiin el
acta alegé que la nota da por supuesta la necesidad de un procedimienio
judicial aun cuando no haya de declararse el derecho del heredero; que no
se indica eual sea el proceso adecuado; que no es aplicable el articulo 1.101
de ia Ley de Enjuiciamiento civil, que el testador prohibié toda interven-
cién judicial y que la personalidad de] heredero estd demostrads en proce-
dlmlelnto extrajudicial amparado por el articulo 209 del Reglamento no-
taria

El Registrador informé que las actas de notoriedad no estdn protegi-
das por la fe notarial, puesto que el Notario no da fe de su contenido, sino
de que los testigos afirman algo; que nunca han de referirse a nacimiento
de derechos que tengan un procedimiento judicial adecuado; que en el ar-
ticulo 14 de la L. H. se omiten tales actas; que cuando de los hechos pro-
bados depende la declaracién de un derecho, ésta ha de ser judicial, y que
la prohibicién testamentaria de intervencién judicial no impide, segin ia
jurisprudencia, que el heredero haga valer sus derechos, y se refiere dnica-
mente a la ejecucién de las operaciones testamentarias,

El auto presidencial revoca la nota calificadora funddndose en que no
debe confundirse la verdadera declaracion de derecho, nacido del testamen-
to o de la Ley, con la simple determinaciéon de la persona en quien concu-
rran las circunsiancias establecidas por el testador. Y la Direccién General
de Regisiros confirma dicho auto, estableciendo la siguienie docirina:

A) La declaracién judicial de herederos, en los casos de swoesion legi-
tima enumerados en el articulo 912 del Cédigo ciril, es improcedente cuan-
do erisie una institucién de todo el caudal relwto hecha en testamenio a
favor de un parienie del causante que, aunque se desconozea al thempo de
otorgarlo, pueda en momento oporiuno ser determinado de modo induda-
ble; por lo que ez injusiificado exigir tal declaracion judicial de quiem ins-
tituyé el suyo en testamenio vdlido.

B) Tampoco es aplicable el procedimiento de adjudicacién de bicnes a
que estén llamadas varias personas sin designacién de nombre, segiin el ar-
theulo 772 del Cédigo civil, y tan pronto haya desaparecido toda duda sobre
la identificacién del uinico heredero testamentario.
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C) La demosiracién de la persona definitivamente llamada puede rea-
lizarse en actos de jurisdiccibn voluntaria, atribuide a la autoridad judi-
cia] adlo por motivos de tradicién, o en acta de notoriedad, de secular rai-
gambre en el derecho espafiol, y utilizable en todos log puntos que vienen
siendo objeto de las informaciones pare perpetua memoria.

Arturo GALLARDO RUEDA
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. SENTENCIAS ANOTADAS

SENTENCIA 9 DICIEMBRE 1949

Dajios morales

ANTECEDENTES.—Por Sid B. B. se interpone demanda en juicio declara-
tivo de mayor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia de Tetudn
contra la Empresa de transportes “L. V., S. A.”, basandose en los siguien-
tes hechos: Que ocupando un asiento como viajero en un autocar de servi-
cio publico de Ia Sociedad demandada que hacia el servicio de Ténger a
Larache y siendo conducido el automévil con imprudencia temeraria por
parte del chéfer, se precipitd sobre un paso a nivel, rompiendo las cadenas
que defendian dicho paso y continuande su marcha al mismo tiempo que
por la via caminaba un convoy del ferrocarril, resultando una colisién en-
tre los vehiculos que ocasiondé muertes inmediatas y diferentes lesiones a los
pasajeros. El demandante, 8 consecugncia del accidente, sufri6 lesiones tales
como fractura, por aplastamiento, de Ia segunda vértebra lumbar, a con-
secuencia de la cual tuvo que estar sometido a tratamiento bajo la direc-
cién de especialistas en diferentes establecimientos clinicos, Desde el dia
del accidente, el actor ha sufrido “perjuicios fisicos dificiles de compren-
der”, como los que supone la fractura de una vértebra, con los dolores y
molestias consiguientes, ha tenido como secuela distintas anormalidades de
tipo anatémico-funcional, entre ellas, la imposibilidad de realizar actos se-
xuales por producirle enormes dolores cualquier movimiento bruseo, y sobre
todo los que se reslizan en Ia consumacién del coito. Hasta la fecha de Ia
demanda la lesién le ha producido una incapacidad casi absoluta en su
trabajo, que desempefiaba como periodista, siendo corresponsal al servicio
de varias agencias extranjeras, con continuos desplazamientos por razén
de su cargo, a'ternando esta ocupacién con actividades comerciales favo-
recidas y facilitadas por su influencia en el ambiente politico ya que el
actor pertenece a unsa destacada y noble familia del Norte de Africa, te-
niendo a su cargo numerosa familia, que mantenia en una posicién de:aho
gada y cémoda, El sumario del procesc penal por imprudencia temeraria
del chéfer fué sobreseido a la muerte de] mismo. Por lo que, invocados,
entre otros fundamentos de Derecho, el articulo 1.800 del Cédigo de las
obligaciones de la Zona de Protectorado espafiol en Marruecos, suplicé se
dictara sentencia condenando a la demandada a indemnizar al demandante
los dafios ¥ perjuicios al mismo eausados. La Sociedad demandada no com-
parecié hasta después de formulado por el demandante el escrito de con-
clusiones definitivas con arreglo al Cédigo de Procedimiento de la Zona de
Marruecos en el que el actor reprodujo los hechos y la siplica de la deman-
da. En su escrito de conclusiones definitivas, el demandado, afirmando ser
cierta la colisién y negando los restantes hechos, invocé los mismos funda-
mentos de Derecho y suplicoé se dictara sentencia absolutoria.

El Juzgado de Primera Instancia de Tetudn dicté sentencia condenando
a la Empresa demandada, en la persona de su director, a indemnizar al
actor los dafios y perjuicios que le fueron ocazionados con motivo del acei-
dente que sufrié el autobis de dicha Empresa. La indemnizacion debia
alcanzar “a la reparacién de los gastos que el demandante tuvo que reali-
zar como consecuencia del accidente, las ganancias que dejara de obtener,
asi como el daiio moral, todo ello previas las debidas pruebas, en el mo-
mento procedente, con imposicion de las costas del juicio a la parte deman-
dada”. Interpuesta apelacién contra la sentencia por la Sociedad demanda-

15
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da, la Audiencia de Tetuan la confirmé en todos sus extremos, con impo-
sicion de costas de la segunda instancia a la apelante,

MoTIVOS DEL RECURS0.—1) Al amparo de los nlimeros 2.° y 3.0 del ar-
ticulo 1.469 d=1 Cédigo de Procedimiento civil de la Zona del Protectorado
espafiol en Marruecos (correspondientes a los ntimeros 2.° y 3.9 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil) por incongruencia con las pre-
tensiones deducidas oportunamente por el actor, otorgando el fallo mas de
lo pedido en los e:zcritos de demanda y conclusiones definitivas.

2) Al amparo del nimero 1.° del articulo 1.469 del Cédigo de Procedi-
miento civil de la Zona (ndmero 1.2 del articulo 1.692 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento civil), invocandose como infringidos por aplicacién indebida el
articulo 800 del Coédigo de Obligaciones y Contratos de la Zona de Protec-
torado espafiol en Marruecos (1) y la sentencia del Tribunal Supremo de
6 de diciembre de 1912. El primero porque desde el momento en que los
dafios materiales son indemnizados en la cantidad que se sefiale en la eje-
cucion de la sentencia, van implicitos o subsanados en aquella indemniza-
cién la justipreciacién de los dafios morales; porque en la indemnizacion
por dafios y perjuicios de indole moral deben ser estimados éstos nada més
que en el caso de gue tengan sustantividad propia y en cuanto no constitu-
yan secuela de los dafios y perjuicios materiales, ya que en este caso la
indemnizacién comprende la evaluacién de toda clase de perjuicios. La sen-
tencia de 12 de diciembre de 1912 es consecuencia de un suceso absoluta-
mente distinto, en el que la estimacién de los perjuicios morales es de
indudable pertinencia por la sustantividad del dafio moral manifiestamente
producido en el ecaso que la provocd.

CONSIDERANDO: Que no es exacto el hecho en que se funda el primer
motivo del recurso para alegar la incongruencia de la sentencia recurrids,
de que en las respectivas siplicas de la demanda y conclusiones provisio-
nales el actor pidiera que le indemnizara la demandada y recurrente tni-
camente por los dafios materiales sufridos a consecuencia del accidente,
pues en el primero de estos escritos solicita que se le indemnice los dafios
¥ perjuicios, en los que van comprendidos tanto los maleriales como los de
cardcter moral, lo mismo por el sentido gramatical de esa frase, que mo
hace distincién enire los de una clase y otra, que por la relacién que nece-
sarismente debe tener en cuenta el Juzgado de esa peticién con los hechos
y fundamentos legales en que la basa, entre los cuales reiteradamente men-
ciona los perjuicios de indole mora] y cita el articulo 800 del Cédigo de las
Obligaciones y Contratos de 1a Zona del Protectorado de Espafia en Ma-
rruecos que menciona expresamente el dafio moral y material como igual-
mente indemnizables, y, ademas, en la sdplica del escrito de conclusiones
provisionales, donde queda fijada con los de demanda y contestacién Ia
cuestién litigiosa, porque equivalen a los escritos que tradicionalmente ¥
en la legislacion espafiola vigente se llaman de réplica y diplica, y en los
cuales, segtin el articulo 454, parrafo 2.2, del Cédigo de Procedimiento civil
para eza Zona, pueden las partes ampliar o modificar las pretensiones for-
muladas en la demanda, pide el actor, como recoge 1a Audiencia en el con-
siderando segundo de su sentencia, que se liguide la indemnizacién con

(1) Dice asi: “El que por accién u omisién catisa a otro un dafic o perjuicio moral
o matérial, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar ¢l dafio o perjuicio
cansado.”
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arleglo & bases que deberan abarcar los extremos sefialados en el funda-
mento segundo de aquel escrito, en el que se comprenden nominalmente
los gastos que el demandado tuvo que realizar a consecuencia del accidente,
el dafio moral y material sufrido tomando en cuenta la naturaleza de la
lesion, edad y condicién del actor, la pérdida de la facultad sexual, teniendo
presentes también sus circunstancias personales y sociales y el lucro ce-
sante que se haya ocasionado a consecuencia del accidente y de la lesién,
por todo lo cual es evidente que esta solicitada la indemnizacién por los
dafios y perjuicios morales y no es incongruente ni otorga més de lo pedido
la sentencia que as{ lo concede, y es improcedente ese motivo primero del
recurso.

CONSIDERANDO: Que no se puede admitir la tesis que se formula en el
segundo motivo de casacién para impugnar la sentencia, de que si se con-
dena a indemnizar perjuicios materiales no s¢ pueden estimar al mismo
tiempo los de indole moral con sustantividad independiente, porque no hay
precepto legal ni doctrina juridica que lo autorice, pues con la apreciacién
conjunta de unos y otros no se indemniza doblemente, como se dice en el
recurso, un mismo hecho, sino que ge concede por un hecho #inico una sola
indemnizacién, que serd de mayor cuantia si los dafios y perjuicios ocasio-
nados tienen mayor extensién en la esfera material o en la moral, y en
ambag conjuntamente 81 a las dos alcanza la perturbacién indemmnizable; y
en cuanto a la alegacién hecha incidentalmente en ese mismo motivo del
recurso de que en el caso de autos no se produjeron dafios morales y que
éstos debieron reclamarse en el momento adecuado, sélo hay que tener pre-
sente para comprender su ineficacia que tal reclamacidén se hizo como se
deja sentado en el considerando anterior, y que la produccién de esos dafios
es un hecho afirmado por la Sala sentenciadora que no ha sido combatide
en este recurso de 1a tinica manera gue podia hsacerse, que era la via del
nfimero séptimo del articulo 1.469 del citado Cédigo de Procedimiento,

FariL0.—No ha lugar.

COMENTARIO

La trascendencia juridica de la sentencia resumida es evidente.
La aplicacién por nuestro Tribunal Supremo de un texto juridico del
Cédigo de las Obligaciones y Contiatos de la Zona del Protectorado
espaiiol en Martuecos en el que, copiando casi literalmente de otro texto
del Codigo civil espafiol, completa su redaccién, da ocasién a que se intro-
duzca en nuestra jurisprudencia una e-timacién mis justa de los dainos
procedentes de culpa o negligencia. Por otra parte, la posiciéon del Tribunal
Supremo, aunque timida y poco expresiva, es digna de tenerse en cuenta
al innovar un criterio de apreciaciéon de dichos dafios.

En efecto, el Tribunal Supremo da un paso méas en el proceso de cons-
tante afinamiento del Derecho, instrumento siempre tosco, como obra hu-
mana, para apreciar las mas delicadas coyunturas de la vida. La sentencia,
en este sentido, no solamente es justa, sino también equitativa, dando a
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este término e] sentido de “revisora continua y permanente de las Leyes
justas” (2). Ha tomado como medio de interpretacién el "ius equum” y no
solamente el “ius strictum”™ (8).

Pero el Tribunal Supremo ha explotado poco €l éxito al desaprovechar
la ocasién de definirse ante la delicada materia de los dafios morales.
Frente a una cuestién mal planteada por las partes litigantes y justamente
resuelta por los Tribunsales inferiores en cada una de las instancias, pudo
sentar doctrina replantedndols, diserinando los dafios materiales y los mo-
rales y sefialando claramente a cudles de ellos alcanza su proteccién. Por-
que la interposicién de una nueva demanda de dafios morales ha de traer
otra vez la duda para las partes y para el Juez de la oportunidad de su
proteccion, Piénsese en la dificultad de analizar y evaluar los distintos
dafios morales en la fase de ejecucién. Y el peligro que para la seguridad
juridica puede traer una optimista apreciacién de dafios morales en lo su-
cesivo, Este riesgo se hubiese evitado con la previa definicién de la postura
del Tribunal Supremo frente al problema, ponderando el peligro que en-
trafia reconocer esos dafios y la dificultad de su tasacién y cortapisande
posibles excesos en lo sucesivo con una mencién taxativa de los mismos (4).

Un andlisis de la sentencia nos lleva a distinguir tres cuestiones: a qué
dafios morales se ha extendido implicitamente la proteccién; qué relacién
pueden tener los dafios morales con los materiales y si estd justificada la
proteccién juridica de esos dafios morales.

A) A través de la sentencia podemos configurar el aleance de la pro-
teccién. El criterio de diferenciacién de los dafios en materiales y morales
ne puede hscerse, como se ve en la demanda, desde el punto de visis del
sujeto paciente segin necaiga sobre sus sentidos o sea un dafio invisible,
de los pensamientos y los sentimientos. El fndice de separacion ha de
marcarlo la patrimonialidad o extrapatrimonialidad de los dafies (5). El
dafio £s material en cuanto repercute en el patrimeonio del lesionado. Es
moral cuando alcanza a otras realidades extrapatirimoniales: ya sea a la
parte social del mundo moral de una persona: calumnia; ya a la parte
afectiva del mismo: sentimiento por la muerte de un ser querido; ya &
otras realidades no sociales ni afectivas, pero que son morales porque no
tienen traduccién patrimonial. La heterogencidad de estos dafios haria del
ejemplo una enumeracién, Pero entre ellos esta el damnum in corpore, que
es ¢l que inferesa en este caso.

Lsa sentencia de primera instancia, confirmada a] desestimar el recurso,
condena a indemnizar los dafios que tuvo que realizar ¢l demandante, las
ganancias que dejara de obtener y el dafio moral. Los dos primeros ex-
tremos sefialan dafios patrimoniales. En el tercero van incluidos todos los

(2) Corrs Grav: Principios de Derecho matural, 1944, pig. 62.

(3) F. oz Casreo: Derecko civili de Espaina, 1944, pig. 387.

(4) Actitnd que no seria nueva én el Tribunal Supremo, pues la adoptd, por ejem-
P'o, en la importante sentencia de 13 de junio de 1943, a propésito de la cliusula “rebus
sic stantibus”, ’

(5) H. xr L. Mazxavn: Traoité théorigue et pratique de la respomsabilité civil délic-
tuelle et comtvactuelle, 3% ed.,, 1939, I, pags. 292 y ss.
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expatrimoniales, a saber: las diferentes consecuencias de orden anatdémico-
funcional, los dolores y molestias consiguientes & la fractura de una vér-
tebra y la imposibilidad de realizar actos sexuales sin dolor, ca:os de dam-
num in corpore. Y el sufrimiento morsl del individuo preocupado ante el
porvenir, con una numerosa familia dependiendo de él, disminuide en sus
facultades de trabajo y goce, que interesa la parte afectiva de su mun-
do morsal. :

B) Esta misma clasificacién de los dafios lleva al convencimiento de
que un mismo hecho puede producir s la vez un dafio moral y un dafio
material independientemente. Con lo que caen por su base las razones del
recurrente en defensa de sus motivos, pues dejandose llevar de la termino-
logia errdénea del demandante, afirma que en los dafios materiales van im-
plicitos los morales cuando en este caso no gon equiparables por tener ns-
toraleza distinta; que los dafios morales deben ser estimados solamente
cuando tengan sustantividad propia y no constituyan secuels de los mate-
riales, cuando lo cierto aqui es que todes los dafios materiales y morales son
consecuencia mediata de un hecho que produjo como consecuencia inmediata el
damnum in corpore (expatrimonial) de la fractura de la vértebra. Sin im-
pliear esta mediatividad que una vez producidos los gastos y el luero ce-
sante y los demas dafios morales, no tengan ya subsistencia en si mismos
o sustantividad, como les niega el recurrente. Con estas hclaraciones co-
bra sentido la doctrina del segundo considerando de la sentencia al afir-
mar que con la apreciacién conjunta de los dafios no se indemniza doble-
mente un mismo hecho.

Es més, en la conocida sentencia de 6 de diciembre de 1912 tampoco
los dafiog morales tienen sustantividad en el sentido que el recurrente les
da y, sin embargo, si existe identidad con el caso actual, que el mismo re-
currente le niega, en lo que funda su violacién en el segundo rotive, ex-
tremo sobre el cual no se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo.
En efecto, en aguel caso, como en éste, el dafio pecuniario era también
congecuencia mediata de un hecho cuya consecuencia inmediata era ¢l dafio
moral, Pero una vez estimados ambos, eran también indemnizables uno y
otre con independencia. Prueba de ello es que el Tribunal Supremo con-
cedié una reparacién moral y una indemnizacién econdémica (6)

C) EI ser 1a primera sentencia civil espafiola que condena a satisfa-
cer los dajios morales a Jos que hemos hecho mencién, trae la duda de si
puede justificarse: esta actitud nueva del Tribunal Supremo. Hasta ahora
todas las sentencias que habian concedido satisfacciéon de dafios morales
se referian a las que hemos clasificado como pertenecientes a la parte so-
cial del mundo moral (7). Pero esta circunstancia sélo hace que marcar su

(6) Reparaciéon moral: publicacion de la sentencia en la primera plana del periddi-
co en que habia aparecido la especie calumniosa., I.a indémpimcién econémira, consis-
tente en 150.000 pesctas, s¢ daba incluso en previsién de que el dafio patrimonial se
habfa de producir al llegar ia edad de contraer matrimonio la nifia calumnjada.

(7) La primera de cllas es la citada de 19122 A partir de esta fecha se siguen
reconociendo en otras varias, que pueden verse en Casvhs: Derecho civil (Notarfas),
(» ed, TI, pig. 46;7. Después de 1a edicién de esta obra no- ha tenido el Trihunal Su-
premo ocasién de manifestarse sobre este punto.
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trascendencia para el futuro, méxime cuando es aplicable la interpretacion
del texto aplicado al caso del pleito al articulo 1.902 del Cédigo civil por
un razonamiento andlogo al que emplea el primer considerando referido a
las peticiones en los escritos de alegaeién: que en la expresién de dafios
y perjuicios van comprendidos tanto los materiales como los morales, por
el sentide gramatical de esa frase que no hace distincién entre los de una
clase y otra. La sentencia comentada puede sbrir, a partir de 1949, la ad-
misién de todos estos dafios morales a que se refiere el caso del pleito, como
en 1912 se abrié a los producidos por calumnia e injuria,

Pero la sentencia no queds en el vacio, pues ya la Jurisprudencia penal
espafiola, a partir de 1934, los habia apreciado (8). La legislacién y la Ju-
risprudencia comparadas resuelven en muchos casos este problema en el
mismo sentido y también la doctrina cientifica muestra una tendencia fa-
vorable a su apreciacién (9). En Derecho romanc hay un antecedente cla-
risimo en la actio iniuriarum que en las XII Tablas se encede en tres
casos: “membrus ruptum, o8 fractum, iniuria factum”, cuiddndose los ro-
manos de desechar la idea de ser aqui indemnizado un dafio patrimonial:
“magis vindictae quam peécuniae habeant rationem”. En Derecho espaiiol
no hay antecedentes expresos porque en el Derecho comtin se miran eon
desconfianza los dafios morales. Sin embargo, €l arraigado sentimiento del
honor y la lealtad espafioles los reconocen cireunseribiéndolos a la parte
social del mundo meral (Partida VII, tit. IX, ley 29), Por esta razén se
desconocen en el Cédigo de Napoleén: articulo 1.382, equiparable al 1.902

de nuestro Cédigo civil,
José M,» DESANTES GUANTER
Prof. A. de la Usniversidad de Madrid.

{8) Sentencias de la Sala II del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 1934,
28 de noviembre de 1934, z de diciembre de 1946, 30 de mayo de 1947 ¥y 15 de di¥
ciembre de 1947. Ténganse en cuenia los articulos 103 y 104 del Cédigo penal vigente
¥ ¢l hecho de que no tienen ninguno ceorrespondiente a ellos en ¢l de nuestra Zona
de Marruecos.

(9 Véase Fiscuxr: Los dafios civiles v sw reparaciém, traduc. espafiola de W,
Rocks; H. »r L. Mazeavp, obra y tomo citados; Pinsox Er pr ViLxk: Treité de la ves-
tonsabilité cirvile, t. 1; M. Dusois: Pecumia doloris, tesis doctoral. Lyén, 1935. En los
los primeros, pigs. 237 y 295, respectiv ick del Derecho comparado,

P



II. SENTENCIAS DE LAS SALAS PRIMERA
Y QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. Sentencias de la Sala Primera

En esta seccion colaboran: Alberto Ballarin, José M. Codina,
Manuel Gonzilez, José M.x Desantes, J. Hernindez Canut, Jerénimo
Lépez, J. A. Prieto, L. Sancho y Abraham Véazquez.

SENTENCIA 28 FEBRERO 1949

Arrendamientos urbanos—desahucio por cambio de destine a la cosa
arrendada.

CONSIDERANDO: Que en la sentencia recurrida no se afirma, como he-
cho probado, que el local en cuestién se arrendase por su propietario para
el ejercicio del eomercio abierto.

CONSIDERANIIO: Que tampoco se deduce esto de] contrato celebrado entre
ambos, segin se consigné en el documento privado, de autenticidad reco-
nocida, fachado en Madrid el dia 11 de marzo de 1946, puesto que en di-
cho documento se designa el local objeto del arrendamiento, primero, con
Ia denominacién de “cto. tienda” y sélo con la de cuarto, después; deno-
minaciones ambiguas y contradictorias entre si, en su sentido corriente,
¥ contradichas también, aun queriendo atribuir significacién estricta ¥y
prevalente a la de “tienda” por las clausulas 5.* y 6.2 del contrato, en
cuanto se reficren a “habitacién” como destino del local arrendado,

CONSIDERANDO: Que tampeco puede deducirse ese destino de ]a circuns-
tancia de que el arrendatario anterior le hubiese dedicado a depésito de
bicicletas para alquiler, porque tal destino no resulta del contrate cele-
brado entre el propietario y el arrendatario anterior, redactade en los
mismos términos indicados que el celebrado con el actual, ni en la sen-
tencia recurrida se afirma que se hubiese traspasado por el primero al
segundo el negocio de alguiler de bicicletas, sino “el local” en el que tal
negocio estaba establecido.

CONSIDERARDO: Que, aun supuestas insuficientes las precedentes consi-
deraciones. para resolver la duda a que dan lugar los términos del con-
trato, la aplicacion al caso de las reglas de interpretacién del mismo,
contenidas en el capitulo IV del titnlo II del libro IV del Cédigo civil,
con el espiritu de proteccién al inquilino que inspira Ia Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, impondrian la resolucién de la duda a favor del arren-
datario demandado.

CONSIDERANDO: Que en tal supuesto, la cstimacion de la causa de re-
solucién del arrendamiento, cuarta del articulo 149 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, infringe dicho precepto legal por su indebida apli-
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cacién, muy distinta de la gue se estimé procedente en la sentencia de
esta Sala de 23 de diciembre de 1947, puesto que en la sentencia recurrida
en aquel caso se habia estimado como hecho probado “que el local fué
arrendado para destinarlo a] ejercicio del comercio abierto” y que el mis-
mo arrendatario, que asi lo habia convenido y lo habia cumplido hasta el
mes de abril de 1945, cesé “entonces en tal negocio, y cerrado el local,
fué dedicado tinicamente, sin interrupcién, por el arrendatario a almacén
o depésito de mereancias”; es decir, que en el caso anterior se estimé como
hecho probado e] convenio para un destino sefialado con precisién: “ejer-
cicio del comercio abierto”, lo que no ocurre, como se ha dicho, en el caso
de autos; y en aquél ese convenio lo habia celebrado el mismo arrendatario,
que después de cumplirlo lo varié por su tnica iniciativa, lo que es tam-
bién distinto que en el caso actual.

CONSIDERANDO: Que la infraccién sefialada, dando lugar a la resolu-
cién del contrato por una causa cuys existencia no resulta de los hechos
probadoes, segiin la sentencia recurrida, impone la procedencia del recurso
por la causa 3.2 del articulo 169, alegnda al efecto como fundamento del
mismo, en su numero 4.°

CONSIDERANDO: Que para que los dafios causados en la finea por el in-
quilino o arrendatario sean causa de resolucién del contrato de arrenda-
miento es preciso que se hayan causado “dolosamente”, como dice el ar-
ticulo 149 de la Ley citada, vy como en la sentencia recurrida no se impu-
tan al arrendatario hechos ni malicia que permitan apreciar dolo en el
acto de colocar lefia en el patio de la finca, hecho afirmado como produc-
tor de los dafios, al estimar éstos como causa de resoluciém, se infringe
el precepto legal citado, aplicindole indebidamente, para dar lugar a la
resolucién, infraceién que también es causa del recurso, segin el citado
articulo 169, y se ha invocado también como fundamento del mismo, en
su nfimero 4°

Far1.0.—No ha lugar.

SENTENCIA 9 MAYO 1949

Competencia—alteracion por el giro de letras.

El modo de pago por medio de letras de cambio, cuando ka sido pactade
formando parte del comirato puede estimarse, Wwo como mera facilidad
de pago, sino como determinante del lugar de cumplimiento de la obliga-
cion, st no aparece haber sido otra la voluniad de los coniraianies; pero
esta regla no es tan absoluta que mo pueda ceder amiec acios positivos del
deudor que revelen la volumtad de pagar em el lugar del domicilio del
acreedor yu, por lo tanto, de aceptar que sea en tal lugar donde la obliga-
cién sc cumpla (1). ’

(1) En el caso de autos, ¢l dendor intentd pagar parte de la mercancia en e do-
micilio del acreedor. <
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Competencia—compraventa mercantil-—lugar del cumplimiento y del pago.

Por haber sido facturada lo mercancia a porte debido en Totana y tener
en esta localidad su establecimiento el vendedor, debe presumirse que allf
se hizo la entrege de la cosa vendida y alli, por lo tanto, deberd hacerse
el pago, segin dispone el pdrrafo segundo del articulo 1.500 del C. c.

SENTENCIA 3 JUNIO 1949

Procesal—recurso de casacion—motivos—error de hecho en ia apreciacién
de la prueba.

No procede su estimacion cuando la afirmacion de la Sala no hace
&ino repetir un hecho que consta bajo la fe motarial,

AUTO 3 OCTUBRE 1949

Cagacion—resoluciones recurribles

No lo som, por no ser definitivas, las que recaen sobre admisién de tx-
cidentes de nulidad y las que pomem iérmino a un procedimiento qus
puede de nuevo iniciaree.

SENTENCIA 7 OCTUBRE 1948

Competencia—compraventa mercantil

No pactada la sumision del demandado y comprador al Juez del domi-
cilio del vendedor, y resuliando que laz maderas objeto del contrate fue-
ron facturadas a porie debido en la estacién de Teba, que mo periensce
a la jurisdiecién de mingumo de los Juzgados contendienics, es svidenie
que en Teba se realizé la entrega de la cosa, siendo alli donde debe hacerse
efectivo el precio, y en sl Juzgado correspondiente radica la competencia
pora conocer del litigio sobre abono de lo citada mercancia.

Con-petcncia——entre Juzgados incompetentes

Como el Juzgado que se cstima seria competente no figura em la con-
tienda jurisdiccional, forzoso es decidir la competencia a favor del Juez
del domicilio del demandado, de acuerdo con el segundo término del dilema
formulado por la regla 1.* del articulo 62 de la L. K. C.
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AUTO 8 OCTUBRE 1949

Casacién-—resoluciones recurribles

La sentencia de la Audiencia que mantiene otra del Juzgado, desesti-
matoria, recaida en incidente de oposicién a quiebra, no pone término al
pleito ni impide que el procedimiento contimiie, por lo que no puede airi-
budrsele cardcter de definitiva com arreglo al articulo 1.690, nimero 1.9
de la Ley procesal y doctrina de esta Sala en auto de 14 de marzo de 1895,
¥, en consecuencia, el recurso incide en lo causa de inadmision sefialadn
con el ndmero 3.2 del articulo 1.729 de la misma Ley.

SENTENCIA 8 OCTUBRE 1949

Cumplimiento de contrate—cancelacion de hipoteca—tercer hipotecario.

Si el comprador paga per la finca comprada un precio fijado como
equivalente a la misma, libre todo gravamen, la reparacién o compen-
sacién debe ser la liberacién de dicho gravamen, cuando resultare real-
mente gravada,

No es tercero el propietaric de una casa cuya hipoteca renace com
efecto retroactive o fecha anterior a la que la finca se adquirid.

ANTECEDENTES.—En 12 de marzo de 1941 los demandados vendieron
al demandante uns casa, y debido a que el Registro de 1a Propiedad se
hallaba en reconstruccién por haber sido incendiado en la guerra, asegu-
raron los vend:dores, bajo su respomsabilidad, que la descrita finea se
hallaba libre de todo gravamen. La casa, que fué adquirida por los de-
mandados en 11 de enero de 1939, habia sido hipotecada, siendo propie-
dad del anterior vendedor, a favor del Banco Hipotecario y cancelada
la hipoteca en zona roja en 27 de octubre de 1938. Pero publicada la Ley
de T de diciembre de 1939, renacién la cuenta en el tanto por ciento que di-
cha Ley determinaba, y, segin la misma Ley, las consecuencias de la revi-
sién vinieron a perjudicar a tercero, que no hubiera inscrito su derecho en
el Registro de 1a Propiedad después de la fecha de cancelacion de la carga
y antes del 21 de octubre de 1938. El demandado opone que la regponsa-
bilidad, en todo caso, sélo puede aleanzar a su causante, que és citado
de eviccién al juicio, replicando el demandante que no demands a sanea-
miento ni eviceidn, sino simplemente al camplimiento de contrato. El Juz-
gado absuelve a los demandados. La Audiencia revoca la sentencia y les
condena a que cancelen el gravamen. )

MoTIvos—1.> Violacién de los articulos 1.256 y 1.2568 del C. c. e in-
debida aplicacion de los 1,281, 1.282, 1.283 y 1.286 del mismo cuerpo legal.

2°* Violacién de los articulos 1.483, 1.475, 1.471. 1.484, 1.481 y 1.482.
<~ 8° TInaplicacién de los articulos 606, 607 y 1.573, en relacién con el
1.483 del Cédigo civil, y 25, 27, 105 y 127 de la Ley Hipotecaria.

CONSIDERANDO: Que, en la justicia commudativa, el fin de la indomni-
zacién, que es tanto como reparacion o compensacion, es ol de conseguir
que el patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacién y o
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cogta del responsable del datio, en situacion igual o equivalente al que
tenia anies de haber sufrido el dafio, por lo que en el caso de autos, en
el que el comprador pagé por la finca comprada um precio fijado come
equivalente a esa finca libre de todo gravamen, la reparacién o compen-
sacién adecuada seria la liberacién del gravamen, 8i fuera posible, @
costa o por acto de los vendedores responsables, y esto, fuese o no acer-
tada Ia expresién con que se formuld, fué lo pedido en la demanda y lo
dado congruentemente en la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que, segin lo expuesto, no pueden apreciarse en Ia
sentencia recurrida ninguna de las infracciones en que se fundan los
tres motivos del recurso, porque sl contrato, rectamente interpretado,
se le han reconocido los efectos que, segiin la Ley y lo pactado, le son
propios: la finca vendida no estaba al venderse libre del gravamen pos-
teriormente descubierto, y los demandados no eran terceros respecto a la
hipoteca renacida con efecto retroactive al 21 de octubre ds 1938, prow
posiciones cuyas contrarias constituyen, respectivamente, los temas de
los tres motivos del recurso, por ello improcedente.

FALLO—No ha lugar,

SENTENCIA 15 OCTUBRE 1949

Arrendamiento de indusiria—D. 27-I-1944

Esta disposicién se refiere a la obligacién que tncumbe al empresario
de obtener autorizacion para dejar de ejercer su indusiria, pero en manera
alguna afecta a las relaciones civiles que pueden existir entre el pro-
pietario de la indusiria y el arrendatario de la misma en orden al con-
trato que wmutuamente les liga.

Desahucio—cuestiones objeto de examen

En un contrato de aparceria o de arrendamiento de industria, winica-
mente la complejidad de gus cliusulas tmpediria al subarrendadoer el ejer-
cicio de la acecién de desahucio, a tenor de la jurisprudencia de esta Sala.

Casacion—objeto del recurso

El recurso se da comiva ¢l fallo y mo conira los razonamientos de la
seniencia.

ANTECEDENTES.—(V. primer considerando.)

Morivos—{Aparecen en los Considerandos, salvo el quinto: la causa
de extincién es ilega!, porque el empresario quiere cesar en la industria
sin autorizacién gubernativa.)

CONSIDERANDO: Que ses cual fuere la naturaleza del contrato que las
partes califican de subarriendo, e¢s evidente que mediante &l ze cede por
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el actor al demandado por un precio consistente en el 10 por 100 del im-
porte de las comidas en ellos servidas, los locales de un bar y restaurante
del establecimiento denominado “La Taurina”, en el que van incluidos
todos los elementos propios de la industria, siendo los gastos de éstas,
incluso los jornales, de cuenta del subarrendatario, y siendo asi, la cues-
tién & resolver consiste en determinar si llegado el término del contrato
conforme a sus cldusulas, donde se prevén posibles y sucesivas prérrogas
que cesan por el preaviso de quince dias fijado en el mismo, es factible al
subarrendador ejercitar la accién de desahucio para reintegrarse aquél en
el disfrute de los locales que por virtud del contrato viene ocupando el
subarrendatario.

CONSIDERANDO: Que ya sea dicho comtrato de aparceria, como lo califica
la sentenciac recurrida por entender de aplicacién el articulo 1.579 del
Cédigo civil a los establectmientos fabriles e indusiriales en gemeral, no
obstante estar contenido dicho precepto en e] Cédigo civil, bajo ribrica
que 86lo se refiere a los arrendamientos risticos, ya de arrendamiento de
industria, tal como lo define el articulo 4.° de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, unicamente la complejidad de sue cldusulas impediria
ol subarrendador el ejercicio de la accién de desahucio, a tenor de la ju-
risprudencia de esta Sala contenida, entre otras, en sentencias de 5 de di-
oiembre de 1924, 11 de noviembre de 1926 y 16 de mayo de 1947 : pero es
lo cierto que las del contrato que sirve de base a la demanda de autos son
extremadamente sencillas y no pueden impedir al subarrendador el ejer-
cicio de dicha accién, forzando a los Tribunales a remitirles al procedi-
miento m&s costoso y lento del juicio declarativo.

CONSIDERANDO: Que esto supuesto, y examinado el primer motivo del
recurso, como éste ge da conira el fallo y mo contra los razonamienlos de
la seniencia recurrida, aunque se admitiese el error de la Sala al csli-
ficar el coniratc de aparceria, ello no impediria que el desahucio pudiera
prosperar, atendida la sencillez de las cldasulas del contrato y de las
cuestiones planteadas, asi como los preceptos reguladores de] arrenda-
miento de industria. '

CONSIDERANDO: Que aun cuando se admite la docirina atribuida o la
seniencia de 16 de mayo de 1947, a que hace referencia el motivo segundo,
en el senlido de que 36lo cabe el desahucio en €l contrato de aparceria cuan-
do el término del mismo no es objeto de controversia, es lo cierto gqus esio
sélo podria temer aplicacion cuando se tralara de una cucsiién arduc y
compleja que pudiera decidirse en juicio declarativo; pero no es posible
sostener que la mera y gratunita alegacion lhecha por el demandado de
que 1a facultad de prérroga concedida en la cléusula novena del contrato
es inaplicable transcurridos los tres primeros meses y gue pasado dicho
periodo s6lo juega la cliusula décima que se refiere a rescision del con-
trato por incumplimiento del servicio pueda impedir el desahucio, ya gue
es clara la compatibilidad de ambas cliusulas y que, de lo contrario.
resultaria el absurdo de que el contrato se habria e:tipulado indefini-
damente.

CONSIDERANDO: Que tampoco es posible estimay la infraccién del ar-
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ticulo 1.668 del Cédigo civil, porque ya queds negada la complejidad de
relaciones juridicas nacidas del contrato en que el recurrente pretende
separarse pars evitar la accién de desahucio, y en cuanto a la infraceién
de los articulos 1.255, 1.256, 1.268 y 1.278 del Cddigo civil, a que se re-
fiere el motivo tercero, es del mismo modo manifiesta la improcedencia
de la alegacién, desde el momento en que al dar el subarrendador por
terminado el contrato, avisando previamente al otro contratante segtn se
estipulo, no hace otra cosa que ejercitar un derecho que le atribuye dicho
contrato.

CONSIDERANDO: Que, finalmente, es improcedentes el motivo cuario,
en que se alega la infraccién del Decreto de 26 de enero de 1944, pues
esta disposicién se refiere a la obligacion que incumbe al empresario de
obtener la autorizacién del organismo competente del Ministerio de Tra-
bajo para dejar de ejercer su industria; pero en manera alguna afecta
a las relaciones civiles que puedan existir entre el propietario de la in-
dustria y e] arrendatario de la misma, en orden al contrato que mutua-
mente les liga.

FALrLo.—No ha lugar.

.SENTENCIA 17 OCTUBRE 1949

Recurso de casacion—motivoe: apreciacién de pruebas.

Si la legitimacién procesal pasiva resulia de las pruebas practicadas,
86lo se puede combatir al amparo del nimero 7.0 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuictamiento civil, y no del mimero 1.2 del mismo articulo,
pues de este modo se preiende sustituir el criterio del juzgador por el
del recurrente.

Recurso de casacion—diligencias para mejor proveer.

La validez y eficacia de un contrato contenido en un documento es
inoperante en un recurso cuando el citado documenio no ha sido objeto
de discusién en los autos, a los que vino, terminado ya el debate, en vir-
tud de diligencias para mejor proveer.

Juicio de desahucio—parte legitima,

No se puede temer como demandados a personas distintas de las que
el actor designé en su demanda.

ANTECEDENTES.—El comprador de un hotel de dos plantas demanda de
desahucio a su vendedor por no desalojar en el plazo previsto en el con-
trato de compraventa la planta inferior del mismo, y, conjuntamente, a
la hija y yerno del vendedor, que la ocupan en precario. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda, pues los supuestos precaristas
afrman ser subarrendatarios de unas habitaciones del hotel, no habien-
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do sido demandado el arrendatario, Este lo es en virtud de contrato ce-
lebrado por la hija del vendedor con poder de su padre. La Audiencia
revoca totalmente el fallo de la primera instancia y estima que procede
¢l desahucio.

Morivos.—1.° Interpretaciéon errénea del articulo 1.566 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, en relacién con los articulos 1.550, 1.739 y 1.727
del Cddigo civil.

2.9 Violacién de la doctrina legal de que "nadie puede ser condenado
sin ser oido”, y sentencias de 3 de julio de 1928 y 2 de febrero de 1921.

3.° Interpretacién errénea de] articulo 446 del Codigo civil.

4.° Violacién de los articulos 1.609 y siguientes y del 1.757 y 1.261
del Codigo eivil

5.2 Violacién del articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

6.° Violacién del articulo 1.268 del Cédigo civil.

7.2 Violacién del articulo 859 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

4 8;;’ 6Violaci6n de las sentencias de 21 de marzo de 1911 y 6 de marzo
2 194

CONSIDERANDO: Que los razonamientos del recurrente al impugnar la
sentencia recurrida reiterando su posicién defensiva en el litigio se
apoyan con sostenida repeticién a través de los ocho motivos en que
fundsa su recurse, en tres argumentos que, expresados en forma escuets,
son los siguientes: Primero. No existe en los demandados la condicion
de precaristas por cuanto ocupan los locales objeto del desahucio en vir-
tud de un contrato de subarriendo pactado verbalmente con el arrenda-
tarioc de los mismos. Segundo, El contrato de arrendamiento de los lo-
cales mencionados se concertd con el arrendatario por la demandada,
hija del propietariv de Ia finea, en nombre del mismo, haciendo uso de
un poder que con todas las formalidades legales le fué conferido por su
expresado padre, y tal eseritura de mandato fué eficiente para el otor-
gamiento del contratc aludide. Y tércero. Que aportado a los autos en
primera instancia para mejor proveer el referido contrato de arrenda-
miento, es forzoso reconocer y respetar el derecho del arrendatario. a
qguien no se puede perjudicar por la sentencia que en estos autos se dicte.
Y concretadas de esta manera las cuestiones propuesias, conviene a ia
mayor claridad examinarlas separadamente, con lo que al mismo tiempo
se indagari la procedencia de las infracciones acusadas en cada uno de
los motivos de casacién a que resptctivamente hacen referencia,

CONSIDERANDO: Que, por lo que respecta a la primera de las cuestio-
nes planteadas, o sea, de la legitimacién procesal pasiva de Jos deman-
dados, que afirmado por la Sala de instancia como deduccion del examen
de Ia prueba realizada que los hoy rzcurrentes cgntra los cuales se dirigié
la demanda por aparecer como ocupantes de los locales objeto del desahu-
cio, no ostentan titulo algnno con que justificar tal posesiéon, ya que no
han podido probar la rcalidad del subarriendo que alegan, no ya median-
te el oportuno conirato o siquiera con los necesarios recibos de las canti-
dades que afirman ser ¢l precio de tal subarriendo, sino tampoco como
deduceién légica de la prueba que realizaron y que, en consecuencis,
los dichos demandados tienen la condicién de precaristas, tal declaracién,
que tiene como base los hechos consignados y que trae como secuela obli-
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gada la aplicacién del néimero 3.° del articulo 1.566 de In Ley de Enjui-
ciamiento civil, y corrobora, por tanto, 1a legitimacién pasiva de los de-
mandados, no ha sido debidamente combatida en el recurso, en el que
los recurrentes, en lugar de sefialar, al amparo del nimero 7.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley rituaria, los errores de hecho o de derecho en gue
hubiera incurrido la Sala, para legar, mediante la estimacion de la
prueba a la formacién de su criterio, se dedican al amparo del nime-
ro 1.° de la citada nmorma procesal a razonar, haciendo supuesto de. la
cuestion, ya que parten de la realidad, segin ellos probada, del sub-
arriendo que alegan, pretendiendo sustituir el criterio del juzgador por el
suyo, proceder ilicito en casacién, por todo lo cual, al quedar en pie la
afirmacién de la sentencia recurrida, sobre el caricter de precaristas de
los demandados, procede desestimar los motivos primero, tercero y sexto
del rzcurso, por no haber cometido la Sala lag infracciones que en ellos
se alegan.

CONSIDERANDO: Que la tesis que en el motivo cuarto se desarrolla va
dirigida a defender la legitimidad y eficacia del poder con que la d:man-
dada concerté el contrato de arrendamiento con el arrendatario para
deducir asimismo Is validez y eficacia de tal contrato, pero dados los
términos en que el presente litigio se ha desarrollado, habrd de recomo-
cerse que egle motivo es inoperante en el recurso, porque el citado do-,
cumento no ha sido objeto de discusién en estos autos, a los que wvimo,
terminado ya el debaie en virtud de diligencia parae mejor proveer, acor-
dada en la primera instancia, y por ello, aun acreditada su ezistencia, no
hubo ocasion de disculir la legitimidad de su otorgamientc en cuanio a
la persona que aparece como arrendadora, ni la eficacia del mismo on
cuanto al arrendstario, y tampoco hubiera podido discutirse porque el
titular del referido contrato no ha sidé parte en el pleitc ni en momento
algune tuvo intervencién personal en el mismo, por lo que en virtud de
estas circunstancias no tiene cabida en el recurso la impugnacién que en-
cierra este motive cuarto, que en otro aspecto hubiera debido asimismo
ser desestimado por aportar al recurso una cuestién nueva no debatida
en el pleito.

CONSIDERANDG: Que la tercers alegacién que el recurrente sostiene,
¥ en la que repetidamente insiste a lo largo del recurso, es ]la referemte
a la situacién respecto de este pleito y sus resulias del seiior G. E. que
aparece como titular del contrato de arrendamiento de los locales objeto
del desshucio, dedicando a esta cuestién los motivos segundo y octavo
del recurso, en los que mantiene la opinién de que al acordar el desahucio
de los demandados la Sala sentenciadora condena también a dicho sefior
sin ser ofdo ni vencido en juicio, con infraccién del principio de derecho
que tal prohibicién establece. y que dicho senor debié ser demandado por
el actor porque el duefio de una accién no puede dirigirla contra quien
le parezea, segtfin su propio arbitrio, sino que deberi formular su deman-
da contra todos los que ostenten algiin interés en el litigio que plantea,
aduciendo para reforzar su razonamiento la doctrina de dos sentencias
de esta Sala que cita, pero al expomer su argumentacion olvida sin duda
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el recurrente el cardcter de rogada que tiene en nuestro ordenamiento
procesal la jurisdiccién civil, y, en consecuencia, de tal condiciém, vienv
engefiando la doctrina jurisprudenciel que los dnicos derechos que en un
pleito han de ser declarados y resueltos son los que afectan a los que en
el mismo litigan y no a los que mo fueron parte en él, aunque aquéllos
lo pidieren (sentencias de 24 de octubre de 1899 y 21 de febrero de 1913),
¥ asimismo que, salvo aquellos casos en que la Ley admite en ciertos
pleitos, como parte legitima, a gquien mo haya sido demandado expresa-
mente en ellos, los Tribunales no podrdn tener como demandados a per-
sonas distintag de las que el actor designe en su demanda y fueron cita-
dog a juicio, porque el demandante, como duefio de su accién, la dirige
contra quien tiene por convemiente, debiendo, segin el articulo 524 de
la Ley procesal civil, fijar con claridad y precisién la persona contra 1a
que formula su demanda (sentencia de 30 de diciembre de 193§), y en
su virtud, si el actor en este pleito dirige su accién contra los demanda-
dos, ¥y no contra otras personas, a aquél seran imputables y podrdn per-
judiear sus omisiones, y el juzgador carece de facultades para llamar ai
litigio & quien no fué demandado, o que, j)or lo menos, no acudié al Tri-
bunal alegando interés legitimo en la cuestién litigiosa, que fueron los
ecasos contemplados por las sentencias que el recurrente cita, v en acata-
miento a la doctrina antes expuesta es obligada la desestimacién de los
exgpresados motivos segundo y octavo, ya que el Tribunal a gquo no incu-
rrié en las infracciones de gue se le acusa en los mismos,
CONSIDERANDO: Que igualmente procede rechazar los motivos guintw
y séptimo del recurso, el primero de ellos porque la infraccién del ar-
ticulo 340 de la Ley rituaria civil, que es el que se acusa, es inadmisible
a efectos de la casacién, no solamente porgue el citado articulo contiene
una norma meramente procesal, y en razén de tal cualidad no cabe fun-
dar sobre ella un recurso de casacién en el fondo, sino porque el carécter
de potestativo que tiene su texto le hace inadccuado para gue pueda
impugnarse su no aplicacién, y ademis el criterio que el juzgador de
instancia pueda formar respecto de los documentos o diligencias proba-
torias que en uso de su faculiad discrecional hubiera mandado aportar
a los sutos, no vincula en manera alguna al Tribunal superior, que tiene
acerca de aquellas probanzas igua] libertad de apreciacién que sobre los
demés elementos probatorios controvertidos en el pleito, y en virtud de
estas consideraciones cae por su base el aludido motivo quinto, aparte
de que en su argumentacién se impugnan hechos determinados, sin gue
se utilice para su debida eficacia la via del nidmero 7.9 del articulo 1.652
de 1a Ley procesal; y en lo que se refiere al citado motivo séptimo formu-
lado ad cautelam por el recurrente, la razén de su desestimacién se fun-
da en que denpnciindoze en él la infraccién del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, con la alegacion de manera inconcreta de un
vicio de incongruencis que no existe en la sentencia recurrida, se ampara
indebidamente en el nimero 1.* del articalo 1.692 de la citada Ley pro-
cesal civil, en lugar de buscar su apoyo en los nameros 2.° 6 3° de la
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mencionads normsa adjetiva, que determinan las formss de incongruen-
cia que en la casacién por infraceién de Ley son sancionadss,

FaALL0.—No ha lugar.

SENTENCIA 20 OCTUBRE 1949

Arrendamiento urbano—obras—incongruencia,

Rigurosamente se obliga a los Tribunales a decidir los litigios en aten-
cién a lo pedido, a la forma en que lo ha sido y teniendo en cuenia dnica-
mente log problemas suscitados en el periodo de discusién.

ANTECEDENTES.—K] demandante tenis en arrendamiento una casa per-
teneciente al demandado, en la que tuvo que realizar obras por considerar-
las necesarias y urgenies y ante la pasividad del propietario. Entre otros
pedimentos, reclama en la demanda que le sean satisfechas las cantidades
que tuvo que desembolsar por ellas, £l demandado niega 1a necesidad y ur-
gencia de las reparaciones y afirma que las obras fueron hechas para
establecre en la parte alta de la casa aulas para la escuela que tenfa ins-
talada en ella el demandante, por lo que cambié la estructura del objeto
arrendado, Al practicarse prueba pericial, informan los peritos que es
dificil apreciar la verdadera necesidad y urgencia de las obras, y que
Unicamente puede decirse con certeza que después de realizadas, Iz casa
tiene un valor superior al que antes tenia. El juez de primera instancia
concede en su sentencis los dem#s pedimentos de la demanda, pero no
el que hemos hecho mencién, por considerar que las obras ni fueron ne-
cesarias ni consentidas por el demandado. La Audiencis dicté sentencia
confirmando ia apelada, con logs pronunciamientos que la misma contenia,
vy condenando ademés 8] demandado a satisfacer sl demandante el abono
del valor en venta que la finca haya adquirido como consecuencia de las
obras hechas, cuya cuantia se determinari en Ia ejecucién de sentencia.
El demandado recurre en casacién.

Morrvos.—1.° Comprendido en los niimeros 2.2 y 3.° del articulo 1.692
de 1a Ley de Enjuiciamiento civil por infraccién del srticulo 359 de la
misma Ley de procedimiento, gor pronunciarse el fallo de la Audiencia
sobre extremos que las partes no solicitaron ni discutieron, otorgando el
valor en venta que ha aumentado la casa, cuando el demandante sdlo pedia
que se le reintegrase el importe de las obras.

2.° Basado en el ndmero 1.° del articulo 1.692, por falta de aplicaciéon
e interpretacion errénea de los articulos 1.557, 1.561 y 1.573, en relacién
con los 487 y 488 del Codigo: civil.

CONSIDERANDO: Que el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento civil
dispone que ias sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las
demandas y con las demds pretensiones deducidas oportunamente en el
pleito, haciendo las declaraciones que éstas exijan, condenando o absol-
viendo al demandado y decidiendo tedos los puntos litigiosos que hayan
sido objeto del debate e interpretando dicho articulo la jurisprudencia de
este Tribunal, inspirada en e] principio de que nadie puede ser condenado
gin ser oido y vencido en juicio, ha venido declarando reiteradamente que
la conformidad entre el fallo y las cuestiones que hayan sido obijeto del

16
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juicio ha de ser precisa y absoluta respecto a las personas, las cosas, las
causas y la accibén, ein que pueda hacerse pronmunciamiento sobre aguello
que lag partes no solicitaron ni discutieron, es decir, que riguroswmente
ge obliga a los Tribunales a decidir los litigios en atencién a lo pedido, @
la forma en que lo ha 8ido y teniendo en cuenta iinicamente los problemas
juridicos suscitados en el periodo de discusién, y de aqui que en repetidos
fallos se diga que existe incongruencia siempre que la razén de dar sea
distinta de la de pedir, aunque se otorge menos de lo pedido y cuando se
conceda cosa distinta de la solicitada.

CONSIDERANDO: Que el actor alegd en su demanda que era arrendata-
rio, desde hacfa muchos afios, de la casa objeto del pleito, y a fines de 1936
y principios de 1937 habia realizado, con consentimiento del propietario
damandado, determinadas obras de caricter necesario y urgente, cuyo
importe habia satisfecho, pero siendo dicho importe de cargo de] deman-
dado, solicitaba que se le condenase a su pago, pretensién que fué deses-
timada por la sentencia recurrida, la que, er cambio, condend al deman-
dado a pagsr al actor el valor en venta que hubiera adquirido dicha finca
como consecuencia de tales obras, valor que se determinaria en el periodo
de ejecucién de sentencia, porque, de otro modo, segiin dicha resolucion,
se produciria un enriguecimiento injusto del demandado en perjuicio d-1
actor; pero como ni el hecho del aumenio del valor en venta, adquirido
por la finca por efecto de tales obras, ni el principio juridico del enrigque-
cimiento injusto, invocado por la seniencia recurrida como razén de dar,
fueron planteados en la demanda, ni tratados en los escritos de discusién,
resulta evidente que dicha sentencia, ol otorgar una cosa que no habia sido
pedida, estimando, por lo tanto, una accién que no habia sido ejercitada,
resulia incongruenie con la pretensibn que el actor dedujo, e infringe el
articulo 359 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, por lo que procede estimar
el primer motivo del recurso, y ello hace innecesario entrar s examinar
el segundo de los motivos en que dicho recurso se funda,

FaLio.—Ha lugar, Se confirmé la sentencia del Juzgado.

SENTENCIA 21 OCTUBRE 1949

Competencia—cliusulas de sumision.

No puede ger itomada en cuenia la cliusula de sumisién consigmada
en las copias de factura acompaiiadas a la demanda por faliar en sllas
las firmas de las partes.

Competencia—acciones nacidas de compraventa mercantil: lugar de enm-
plimiento,
La regla general establecida por la Sala em aplicacion de los articu-

los 1.500 del C. c. y 62, 1.9, de la Ley procesa] es la de que en las compra-
ventas mercantiles debe reputarse lugar de cumplimiento de las obliga-
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ciones derivadas del contrato, 8i no se ha sefalado otro por las partes,
aquel en que 8e halle el establecimiento del vendedor.

Competencia—alteracién por giro de letras de cambio.

El giro de letras pagoaderas en ¢l domicilio del comprador no altera el
lugar de cumplimiento de las obligaciones,

SENTENCIA 22 OCTUBRE 1949

Quebrantamiento de forma—nulidad de actuaciones.

Habiendo mandado en la segunda instancia del juicio declaralivo de
mayor cuantia en el que el presente récurso se ha interpuesto que se le-
varan log autos a la vista con citacién de las partes para sentencia, segun
ordena el articulo 872 de la Ley de Enjuiciamiento civil, no se practics
esta diligencia, ni se notificé al Procurador que representaba al deman-
dante el proveido de sefialamiento de dia para la vista, a la que las par-
tea no asistieron, y estas omisiones, en las que ge incidid por incumpli-
miento de lo dispuesto en los articulos 264 y 265 en relacién con el 260
de la mencionada Ley, constituyen notoriamente un defecto proocesal coms-
titutive de quebruntamiento de forma gque afecta al recurrenls, gque no
tuvo de él noticia hasta que le fué notificada la sentencia, y que, por esiar
comprendido en el numero cuarto del articulo 1.8698, da lugar al recurso
ds casacién inierpuesto al amparo de esta causa con cita, en ¢l conceplo
de infringidos, de los preceptos procesales gque antes se expresan.

SENTENCIA 22 OCTUBRE 1949

Expedientes de depdsito de personas: recurses.

Como las resoluciones en los depdsitos de personaz no tienen otribuido
el recurso de casacién por disposicion expresa, mo son susceptibles dsl
mismo.

Expedientes de depisito de personas: legitimacién del depositario.

Si el articulo 1.897 de lo Ley de trimites confieve al deposilario la
facultad de formular peticiones en order a la variacién del depésiio, esto
se refiere o causas o moiivos que persomalmentie le afectem (por ejem-
plo, la alegacién de una imposibilidad surgida para el desempeiio de su
cargo), pero mo a la cuestion objeto del recurso (situacion de la hija del
matrimonio).
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SENTENCIA 29 OCTUBRE 1949

Recurso de casacion.

Esg necesario demostrar ‘el error de hecho o de derecho cometido en
el fallo,

Arrendamiento de golar.

Lo Ley de Arrendamientos Urbanos y demds disposiciones sobre dichos
arrendomientos no son aplicables o los coniratos gque recaigan sohre sola-
reg, como lo demuestra claramente el articulo 1.° de dicha L¢y.

ANTECEDENTES.—E! demandante, como duefio, y el demandado, como
arrendatario, suscribieron el 10 de noviembre de 1942 un contrato de
arrendamiento de un solar por tiempo de un aho, estableciendo entre las
clausulas del contrato, que se destacan por su posterior importancia en la
litis, la posibilidad de prérroga téacita al decir que se entenderi concluido
o finalizado el contrato siempre que lo estime cualquiera de las partes
por el solo hecho de dar aviso a la otia parte por eserito con treinta dias
de anticipacién, y que el solar geria dedicado a almacén de lefias y cmr-
bones. Una vez firmado el contrato, el arrendatario solicité del arrenda-
dor la autorizacién necesaria para construir en el solar, y por cuenta
propia, un cobertizo o nave. asi como para instalar, por cuenta del
mismo arrendatario, una béscula y un aparato de sierra. El arrendador
concedié esta autorizacién, pero ateniéndose y respetando los requisitos
y condiciones del contrato. Posteriormente, el arrendador amplié6 verbal-
mente el anterior arrendamiento a una franja de terreno lindanie con el
solar, que habia quedado exceptuada del contrato antes expuesto, El
arrendador did por terminado el contrato y notificé notarialmente al de-
mandado en 7 de enero de 1948 que tanto el arrendamiento escrito como
el verbal habian concluido y, en consecuencia, pedia que dejara libres los
terrenos en 1.° de marzo del mismo afio, lo que no hizo el arrendatario,
que al verse demandado opuso que el solar se habia convertido en local
de negocio y que el requerimiento debia hacerse antes del 1.° de noviem-
bre, por lo cual se habia producido ya la tacita reconduceién. El Juez,
estimando la demanda, declaré de aplicacién la legislacién civil y, por
ende, el desahucio. La Audiencia confirmé la sentencia.

MoTivos.—1) Interpretacién errdmea y violacidon de los articulos 5, 9,
11 y 70 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

2) Violacién del articulo 13 de l1a misma Ley,

3) Violacién del articulo 1.566 del Cédigo eivil.

CONSIDERANDO: Que, segiin afirma la sentencia recurrida, el inmueble
objeto del arrendamiento eelebrado por las partes es un solar en el cual
con posterioridad se autorizé al arrendatario para construir un cobertizo
donde pudiese instalar una bdscula y un aparato de sierra, autorizacién
1a aludida gue el arrendador concedié con la salvedad de que se respeta-
rian las condiciones estipuladas en ¢l contrato, y no impugnadas en ade-
cuada forma dichas declaraciones de hecho, desaparece la base dz los mo-
tivos primero y segundo del recurso, pues ku Ley de Arrendamientos Ur-
banos, que el recurrente invoca, es inaplicable al caso controvertido, por
no referirse dicha Ley a los contratos que recaigan sobre solares, como lo
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demuestra claramente el texto de su articulo 1.°, al establecer que lo re-
gulado en ella es el arrendamiento de viviendas y el de locales de nsgo-
cio, entendiéndose por tales las edificaciones habiluales cuyo destino pri-
mordiul no sea la vivienda; sin que, por otra parte, huelgue advertir que
idéntico criterio de exclusién de solares inspiraba log Decretos de 28 de
diciembre de 1981 y 21 de enero de 1986, como resulta de la sentencia ds
esta Sala de 2 de marzo de 1948, siguiéndose de lo expuesto que no pue-
den prevalecer log indicados motivos,

CONSIDERANDO: Respecto al tercero de los invocados, que con arreglo
a la interpretacién dada en el fallo de instancia a las cldusulas que fijan
la duracién del contrato, lo pactado en cuanto a ese particular fué que si
bien transcurrido el afio sefialado como término podria prorrogarse aquél
tdcitamente, se entenderia concluido dicho contrato siempre que lo esti-
mase oportuno cualquiera de las partes y a virtud del solo hecho de avi-
sar por escrito a la otra con treinta dias de anticipacién, declaracién que,
a juicio del recurrente, infringe el articulo 1.566 del Cédigo civil; pero
ex lo cierto que en el recurso no se impugna dicha interpretacién ni por
el cauce del ndmero 7.° del articulo 1.692 de la Ley porcesal, acusando el
error en que pudiese haper incidido el juzgador al comprobar los elemen-
tos y circunstancias que revelasen en los ccniratantes una voluntad dis-
tinta de la que la sentencia les atribuye, ni por Ia via del nimero 1.° del
citado precepto, sefialando el quebrantamiento de las normas reguladoras
de la interpretacién, omisién la indicada que impide sea estimado el mo-
tivo de que ahora se trata; siendo de recordar, ademés, que, como ha de-
clarado esta Sala, tanto cuando se impugnan los elemenios de hecho gque
girven de base a la interpretacion del juzgador como cuando se combaian
sug criterios juridicos, siempre serd necesario demostrar el error nmotorio
cometido en el fallo.

Far1io0.—No ha lugar.

SENTENCIA 9 NOVIEMBRE 1949

Bienes inmuebles—medios de identificacién.

La medida superficial de wn inmaueble es sélo un dato secundario de
identificacién, para la cual, conocida su naiuraleza y situaciéon, bastan los
linderos, unicos datos exigidos al efecto como indispensables por el articu-
lo 8 L. H. para la inseripcién.

Particién de herencia—impugnacion—rectificacién de amojonamiento.

Identificadas por sus linderos las fincas adjudicadas a los herederos y
fijado su valor por precio alzado y mo por unidad de medida, el inico re-
medio legal para reparar el perjuicio producido por el menor valor en rela-
cién con el fijado seria la rescision por lesion, pero no la rectificacién del
deslinde ¥ amojonamiento_
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. ANTECEDENTES,—Fallecidos los padres de los actuales litigantes, proce-
dieron éstos a encomendar la particion de los bienes relictos a un abogado
segiin las bases que al efecto le entregaron. Formalizada la particién, se
adjudicaron en ella a uno de los hijos determinadas porciones de las fincas
M. y G., con arreglo a las bases citadas, expresindose la cabida de tales
porciones e indicandose que los adjudicatarios se atendrian a log mojones
existentes sobre el terreno divisorios de las porciones adjudicadas. El amo-
jonamiento se hizo sin intervencién del hijo citado. Advirtiendo éste des-
pués que la cabida de tales porciones era menor que Ia asignada en la par-
ticién, entablé demanda contra los demas herederos pidiendo se declarase
firme y obligatoria la particién, y que se procediera a la rectificacién del
amojonamiento. A lo primero se avinieron los demandados, oponiéndose a
lo segundo., El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia declararon
procedente la rectificacién, Los demandados recurrieron ante el T, S. por
los siguientes

MOTIVOS DEL RECURSO.—1.° Interpretacién errénes y aplicacidén inde-
bida de los articulos 1.281, 1.282, 1.284 y 1.285 C. c. en relacién con el 1.068
del mismo, e inaplicacién del 1.471 C. c.: en la particién era prevalente la
identificacién por el amojonamiento al sefialamiento de la cabida,

2. TInaplicacién de los articulos 1.255 y 1.256 en relacién con el 1.058,
todos del C. ¢,

3.° Disposiciones contradictorias en el fallo recurrido: se declara va-
lida y eficaz la particién y, sin embargo, se ordeha rectificar el amojona-
miento, al que, seglin dicha particién, se han de atener los adjudicatarios.

4° Aplicacién indebida de los articulos 384 a 387 C. c., en relacién con
los 524, 1.817, 2.061 y 2.070 L. E. C.: No se ejercité la accién de deslinde
y amojonamiento, sino que lo pedido fué la modificaciéon de la particion.

5.2 Incongruencia, por lo dicho en el 4.9 motivo,

6.2 Error de hecho en la apreciacion de la prueba.

7° Trror de Derecho en la apreciacién de la prueba por falta de apli-
cacién de los articulos 1.218, 1.225, 1.232 y 1.234 C, c.

CONSIDERANDO: Que declarada en la seniencia recurrida, eficaz, vilida
v obligatoria para todos los herederos (demandante y demandados), la par-
ticién de las herencias de sus padres, pronunciamiento conforme a la peti-
cion del demandante, aceptada por los demandados y no impugnada en &l
recurso, han de lenerse por ciertos los supucstos de hecho establecidos en
la misma, puesto que de haberse estimado por el demandante que el error
era la causa del perjuicio aducido como fundamento de su demanda, no
hubiese pedido la declaracién de la validez y eficacia de la particién,

CONSIDERANDO: Que en Ia sentencia recurrida, precisando la clase de
signos que seiialaban la divisién en porciones. de dichas dos fineas, afirma
la existencia de mojones que individualizan una y otra parcela del recla-
mante, y si bien afirma g continuacién que el deslinde y amojonamiento de
tales lotes o segregaciones... los realizaron por 31 y ante si los demanda-
dos, sin contar para nada con la contraparte, esa afirmacién no contradice
los supuestos de hecho de la particién, limitados al de la existencia actual
sobre el terreno, en la fecha de la misma, de signos determinantes de la
division en porciones conocidas de las fincas La Granda y Monticiello, sin
indicacién alguna de quién o quiénes hubiesen colocado en el terreno los
signos cuya existencia actual y conocida se afirmaba.

CONSIDERANDO: Los antecedentes expuestos y que-la mfdida superficial
de un immueble es sélo un dato secundario de identificacion, para la cual,
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conocida su naturaleza y situacién, bastan los linderos, dnicos datos exigi-
dos al efecto como indispensables por la Ley Hipotecaria, en su articulo 9.°,
para su inseripcién, se impone concluir que las porciones de las fincas La
Granda y Monticiello, adjudicadas al demandante, en la particién de que
se trata, de validez y eficacia indiscutibles, constituian a su vez fincas bien
determinadas y de identificacién por él conocida, si bien no hubiese inter-
venido en su deslinde y amojonamiento, y cuyo valor no se fijé por unidad
de medida, sino por precio alzado para cada una de ellas,

CONSIDERANDO: Que hecka la particion en tales condiciones el dnico re-
medio legal para reparar el perjuicio producido por el mayor valor en rela-
cién con el fijado, que por cualquitr causa tuviesen las porciones adjudi-
cadas al demandante, seria el concedido para tal caso por el articulo 1.074
del Cédigo civil, es decir, la rescisién de la particién por lesién en mds de
ia cuarte parte atendido el valor de las cosas cuando fuesen adjudicadas,
pero no la rectificacién del deslinde y amojonamiento como pretandié aquél
en su demanda y dispone la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que dicha sentencia con tal pronunciamiento fundado
en los articulos 384 a 387 del Cédigo civil infringe diches articulos, apli-
cindose indebidamente al caso, por estimar limitada la peticién del deman-
dante s] deslinde y amojonamiento, cuando en realidad esa peticién afectaba
2'la particién, como lo revelan las razones de pedir alegadas en la demanda
y la repercusién que en la particién podria tener respecto a todos los here-
deros la rectificacién del deslinde si la extensién superficial de las fincas
expresadas fuere menor que la suma de las que se asignan en la particién
a cada una de las porciones en que fueron divididas (sobre lo que nada afir-
man ni niegan la demanda ni la sentencia recurrida, aunque prevén 1a
posibilidad de la falta) si a cada adjudicatario hubiese necesariamente,
segin tesis del demandante y de la sentencia, de darsele la asignada eomo
medida superficial de cada porcién; y asi es procedente el recurso por su
cuarto motivo, que, fundado en el nimero primero del articulo 1.692 de 1a
ley de Enjuiciamiento civil, alega la infraccién de los precepios legales
antes citados. .

CONSIDERANDO: Que, procedente el recurse por el motivo indicado, es
innecesario el examen de los demés, todos dirigidos a obtener la casacién
de la sentencia respecto al mismo pronunciamiento.

Fari0.—Ha lugar.

SENTENCIA 9 NOVIEMBRE 1949

Compravenia mercantil—fuerza mayor: presiacién exorbitante.

Entran en la categoria de imprevisibles los sucesos no imposibles fisi-
camente, pero que no son de los que puede caleular una conducia prudente.
La imposibilidad de evitar los sucesos previstos, si bien no excusa de
prestar la diligencia mecesaria para véncer las dificultades que se- presen-
ten, no exige la llamada prestacion exorbitante, es decir, aquells que re-
quiere vencer dificultades que pueden ser equiparadas a la +mposibilidad.
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Promulgacion de disposiciones que no aparecen en el Boletin Oficial del
Estado.

No se puede basar en ellas un recurso cuando no aparecc la fecha en
que fuerom notificadas.

ANTECEDENTES.—Los demandantes concertaron un contrato de compra-
venta de accite con la Compafifa demandada. estipulandose en cuanto a los
envases que éstos serian prestados por el vendedor, ahora demandade, a
devolver en portes y fletes pagados, mediante una fianza depositada por
los compradores. El actor reclama el abono integro de las fianzas consti-
tuidas una vez devueltos los envases, E] demandado afirma que de estas
fianzas tiene que descontar una cantidad en concepto de slquileres de di-
chog envases, funddndose para ello en la Instruccién del Delegado del
Ministerio de Agricultura en el Sindicato del Olivo de 26 de marzo de
1941, ona de cuyas normas dispuso que, pasado el plazo de quince diss
sin haber hecho devolucién de los bidones de aceite, se cobraria medio cén-
timo por litro y dia de retraso. El actor opone la dificultad de devolver
los envases por necesitarse para la distribucion del racionamiento de
aceite y por haber dificultades en cuanto a las facturaciones por ferroca-
rril, lo que prueba con un certificado expedido por el Secretario de la De-
legacién Provincial de Abastecimientos y Transportes. El Juzgado ab-
suelve & la Compafiia demandada y la Audiencia revoca la sentencia, ac-
cediendo a los pedimentos de la demanda. Se interpon2 recurso de casacién
por los siguientes .

Morivos.—1) Nimero 7.° del articulo 1.692, por error de hecho en la
apreciacién de la prueba del documento en gue basan la fuerza mayor los

demandantes,
2) Al amparo del nim. 2.° del articulo 1.692 por interpretacién inde-

bida del articulo 1.1056 del C. c.

3) Violacién y aplicacién indebida del articulo 1.089 dej C. ¢, y Ia
Circular del Delegado del Ministerio de Agricultura que se menciona en
log antecedentes,

CONSIDERANDO : Que ¢l segundo motivo se amparsa en el numero 2.° del
mencionado articulo 1.692, que se refiere a8 la incongruencia, sin que de
ella se hable para nada en la explanacion de dicho metivo, lo que es su-
ficiente para tenerlo por inoperante; perc aun prescindiendo de esto, ¥
por si la invocacién del nimero 2.° pudiera tenerse por una equivocacién
meramenie material e inirascendente, interesa examinar si reslmente ha
habide la infraccién que se acusa del articulo 1.105 del Cédigo civil, tan-
0 .mas cnanto que la invocacion de tal articulo enfrenta con una de las
cuestiones claves que pudiera ser decisiva e importante para la resolu-
cién del litigio, cuestién que se agita también en el motivo primero, ¥
que se refiere a la existencia de fuerza mayor gue la Sala sentenciadora
ha apreciado como liberatoria o eximente de la obligacién de pagar inte-
reses, caso de que tal obligacién existiera; y sobre ello hay que tener en
ecnenta que el articulo 1.105 del Codigo civil, al decir que fuera de
los casos expresamente mencionados en Ia ley y de los que asi lo
declare la obligacién nadie responderi de aquellos sucesos que no hu-
bieran podido preverse o que, previstos, fueran inevitables, suscita un
interesante problema de interpretacién que debe resolverse de acuerdo
con la doctrina, en el sentido de que, siendo la posidilidad de prever los
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sucegos un concepto tebricamente amplisimo y de limites imprecisocs, hay
que entenderlo en su aplicacién legal y prdetica como excluyente de aque-
Uos sucesos totalmente insdlidos y extraordinarios que, aungue no impo-
#ibles fisicamente y, por tanto, previsibles en teoria, mo gon de log que
puede calcular una conducta prudente atenta a las eventualidades que
el curso de la vida permite esperar; y en cuanto o la imposibilidad de
evitar los sucesos previstos, 8i bien mo excusa des prestar la diligencia
necesaria para vencer las dificultades que se presenien, no exige, 8in
embargo, la llamada prestacién exorbitante, es decir, que aquella que
exigiria vencer dificultades que puedan ser equiparadas a lo imposibi-
lidad, por exigir sacrificios absolutamente desproporcionados o viclacién
de deberes mds altos, pues basta para excusar el incumplimiento gque
éste no sea tmputable al deudor por haber procedido con la diligencia
que las circunstanciag requerian, con arreglo a lo establecido en el ar-
ticulo 1.104 de dicho Cédigo, lo que la Sala ha estimado probado, sin que
se aduzean hechos ni documentos que desvirttien tal apreciacién.

CONSIDERANDO: Que la referida Instruccion del Delegado del Minigierio
de Agricultura en el Sindicato del Olivo, base de toda lo argumentacién
del demandado y recurrente, es de 26 de marzo de 1941, cuando faltaban
cinco dias del plazo sefialado para que terminaran log envios de aceite,
8in que aparezea la fecha en que fué notificada a log interesados, mi
que tal notificacion se realizara, y no puede estimarse de cardcter Te-
troactivo, segin el articulo 3.° del Cédigo civil, ni, por otra parte, fué
publicada en el “Boletin Oficial del Eslado”, no constando, por tanto,
su promulgacién a los efectos del articulo 1.° de dicho Cédigo, por todo
lo cual la referida Instrucciom mo puede ser fundamento de una resolu-
cién esitimatoria del recurso.

FaL10.—No ha lugar.

SENTENCIA 9 NOVIEMBRE 1949

Naturaleza de la representacién de los administradores de la Sociedad
andnims,

El cardctier de mandatarios que el articule 156 del C. de ¢. les reconoce
no lo e8 en el seniido de mandato civil, sino en el mis amplio y elevndo
0c vepresentacion de loe persomas juridicas.

Exigibilidad a la Sociedad de las obligaciones contraidas por medio de
sus representantes.
Son exigibles siempre que cstatuiariamente se les haya reconocido tal
calidad.

CONSIDERANDO: Que se ofrece la materia litigiosa concretada en el solo
extremo, al gque las partes interesadas han referido sus opuestas pre-
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tensiones, de si por el hecho indiscutido como generador de una obliga-
cién de origen contractual, de haber insertado la Agencia P. en numero-
sos diarios, por orden de don R. V., a la sazén presidente del Consejo
de Administracion de la Sociedad anénims H. U., un anuncio en el que
se advertis a los accionistas la nulidad de una anterior convocatoria a
junta general y la imposibilidad de que se celebrase en la fecha sefialada
por carec:r de los requisitos y formalidades que determinaban los Esta-
tutos sociales, habia quedado obligada la expresada Sociedad al pago
a la publicitaria demandante del importe de las indicadas inserciones que
la reclama en la demanda,

CONSIDERANDO: Que, aun sin hacer distineién precisa entre los concep-
tos juridicos de mandato y representacién, el Cédigo de Comercio asigna
en sus articulos 156 y niimero tercero del 122 el doble caracter de man-
datarios y represcntantes, refiriéndolo, respectivamente, a los aspectos in-
terno y externo de las Compafiias anénimas, a sus administradores, en
el segundo de los cuales no puede desconocerse que tienen el concepto de
factores que conforme al sentido del articulo 283 asiste a los autorizados
para administrar una Empresa, a la que, segiin estatuyen los articu-
los 284, 285 y 286 del propio Cédigo, obligan cuando con terceros contra-
tan a nombre de ella, o si notoriamente pertenecen a la mismsa y el con-
trato recae sobrz objetos comprendidos en su giro y trafico, aunque se
alegue abuso de confianza o transgresién de facultades, sin perjuicio de
1a responsabilidad en que, segdn previene el articulo 156, hayan incurrido
los administradores si hubiesen irrogado perjuicios a la Sociedad por la
infraccién de las leyes o Estatutos, o por contravencién a los acuerdos
l:gitimos de sus juntas generales,

CONSIDERANDO: Que de esta doctrina, cuyas base y razén legales apa-
recen acogidas por esta Sala al declarar en la sentencia de 18 de mo-
viembre de 1930 que el cardcier de mandatarios que el articulo 156 del
Cédigo de Comercio reconoce a loz administradores de las Sociedades no
Io es en el sentido de apoderamiento o mandato civil, sino en el mdis am-
o y elevado de representacion de las persomas juridicas, reconocido por
el articulo 356 del Cédigo civil, transmisor a los representantes de la capa-
cidad de aquéllas, reguladas por sus Estatutos, se deduce que toda obli-
gaciin que se haya creado coniractualmente por las personas autorizadas
conforme a los Estatutos sociales para administrar a una Compadiia
anémima es exigible a ésita por el acreedor siempre que en quien com él
coniralé hubiera concurride esiatuiariamente la calidad expresada.

CONSIDERANDO: Que reconoce la sentencia recurrida que a don R. V.
le estaba conf:rida por el articulo 27 de los Estatuios sociales la repre-
sentacion del Consejo de Administracion, como presidente del mismo, que
la ostentaba plena por el ariiculo 22 de la Sociedad andénima H. U., mas,
no obstante el reconocimiento de estos extremos—y de que en los propios
Estatetos se halla establecido que era atribucion del presidente dirigir
lax convocatorias para las juntas generalés por medio de anuncios—,
estimé la Sala ‘de instancia, fundamentalmente para su fallo desestima-
torio de la demanda, que no habia dejado obligada en forma alguna a
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la Scciedad mercanti] demandada, porque “no sélo no le venia atribuida
su personalidad juridica por representacién legal, sino porque ni siquiera
constaba invocada por él en su uso”, aunque firmaba el anuncio en su
“indiscutible condicién de presidente del Consejo de Administracién”, no
mereciendo tampoco el concepto de factor ni de administrador, y sin que
pudiera afirmarse que su actuacién se contrajera sobre giro y tréfico de
la Sociedad ni obrase por orden de la misma.

CONSIDERANDO: Que las apreciaciones y doectrina con precedencia ex-
puestas, que excluyan la posibilidad legal de que se admita que quienss
celebren contratos relacionados con el trifico o funcionamiento de las
Sociedadss anénimas con la persona que—como el presidente de su Con-
sejo de Administracién—es mandataria y representante, comprendido
en el concepto de factor de la misma, con la amplitud de representacién
antcs dicha, carecen de accién contra la Compafila representada si no pre-
cediese mandato o autorizacién expresos de ésta o el contratante man-
datario se hubiere excedido de lo dispuesto en los Estatutos sociales o
contravenido los acucrdos de las juntas generales, hacen estimable el
primero de los motivos del recurso, amparado en el nimero primero del
artieulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, por cuahto al estimar
1a sentencia recurrida que la Sociedad anénima H. U. no se hallaba obli-
gada a satisfacer a la demandante su servicio de insercién de un anuncio
relacionado con la convocatoria de una juntas general, mandado publicar
por el presidente de su Consejo de Administracién, facultado estatutaria-
mente para hacerlo, desconocié y dejé de aplicar en su propio sentido,
aun en el supuesto de que aquél se hubisra excedido en sus atribuciones
e irrogado perjuicio a la Sociedad, los articulos 156 y 286 del Cddigo de
Comercio, que el recurrente cita.

CONSIDERANDO: Que ¢n el segundo motivo, puesto por el recurrente al
amparo del mismo niimero de] articulo 1.692 de la Ley Procesal que el an-
terior, se invocan en concepto de violados principalmente los articu-
los 1.281 y 1.284 del Cédigo civil, al no haber réconocido la Sala de ins-
tancia que, contra lo por la misma estimado en uno de sus considerandos,
el don R. V. no mand6é publicar el anuncio cuestionado como particular,
siro como presidente del Consejo de Administracién de H. U., segtin in
letra e intencién del propio anuncio; y como €] texto literal y claro sen-
tido de éste, firmado por “R_ V., presidente de la Sociedad y del Consejo
de Administracién”, y la referencia que en su contenido aquél hacia rei-
teradamente a su cargo y al deber que a tal publicacién le obligaba, ponen
de manifiesto que al ordenar su publicacién no procedia como particular
y por su cuenta, es visto que el contrato celebrado con esta finalidad pu-
blicitaria lo fué por el don R. V. valiéndose del cardcter y representa-
cién expresados, y que entendiéndolo de otro modo la sentencia del Tri-
bunal @ que ha incurrido en error interpretativo infractor de los precep-
tos que cita el recurrente y que hacen también estimable el motivo e
innecesario el examen de los otros dos que en él se formulan.

FALLO.—Ha lugar,
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SENTENCIA 16 NOVIEMBRE 1949

Arrendamientos urbanos—recurso de injusticia notoria por quebrantamien-
to de forma: metivos.

Cuando un Juez o Tribunal entra en el conocimiento de un asunio gque
jurisdiccionalmente no le corresponde, el recurso procedente contra tal in-
tromigién es el de fondo.

El problema de si, por analogia con lo estatuido para el case de cesién
en el articulo 36 de la Ley arrendaticia, debié demandarse también a los
subarrendatarios e de fondo y no susceptible de ventilarse en un recurso
por quebrantamiento de forma,

Para determinar la naturaleza de la cosa arrendada hay gque estar a
log términos del contrato,

SENTENCIA 18 NOVIEMBRE 1949

Juicio de desahucio—recurso de injusticia notoria por quebrantamiento de
forma: motivoes.

Es el contrato y no el hecho constitutivo de una infraccién cometida
por el arrendatario lo que hay que tomar como base para determinar la
regla de competencia aplicable o los cuestionee que entre las partes com-
tratanies surjan. . :

Sélo cabe la aplicacién del articulo 1.698, nimero 6.°, de la Ley de En-
juiciamiento civil cuando la cuestién de competencia que le da motivo es de
las que deben resolverse por el Libro I, Titulo II, de la citada Ley procesal,
que comprende todos aquellos casos en que, siendo de naturaleza civil la
cuestién litigiosa, se discute la preferencia entre Juzgados y Tribunales de
igual grado, dentro de la juriadiccién ordinaria, para conocer del pleiio.

Para que e] emplazamiento pueda estimarse como formalidad esemcial
del juicio que produzea indefensién es necesario que se refiera a aquellas
personas que debiendo haber sido citadas para el juicio no lo hubieran sido,
pero mo & quieneg no temgan derecho o intervenir en el procedimienio con
quienes ¢l actor no tieme ninguna relacion juridica derivada dsl comiraio
de arrendamienio que sirve ds fundamento a la accitm.

Segiin el articulo 1.696 de la Ley de Enjuiciamiento civil, aplicable con-
forme al articulo 179 de la Ley de Arrendamientos urbanos, es preciso que
se haya pedido lamtbmmciéndelafultuqyoproducciudefeuai(meulﬂ
msiancia en gue se comelis, y, si hubiera ocwrrido en lo primera, que 3¢
Aaya reproducido la pelicion en la segunda.

SENTENCIA 19 NOVIEMBRE 1949
Monte pitblico—servidumbre de pastos—redimibilidad de la misma.

Las servidumbres que tiexen como objeto sobre el que recaen un monie
pudlico o comunal se rigem por leyes especiales.
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La disposicibn del articulo 603 del Cédigo civil solamente se aplicard
cuando la finea o monte gravado sean de propiedad privada, no cuande
sean de utilidad piblica o comunal,

ANTECEDENTES.—Desde tiempo inmemorial los vecinos del Ayuntamien-
to demandante viencn disfrutando de los pastos de un monte que pertene-
ce en propiedad al Ayuntamiento demandado, el cual siempre ha limitado
el ejercieic de su derecho de dominio al aprovechamiento del arbolado,
continuando asi las cosas después de ser realizado en el afio 1909 el des-
linde del citado monte. A consecuencia de la guerra civil espafiola desapa-
recen los documentos en que funda su derecho a los pastos el Ayuntia-
miento demandante. Aprovechando la circunstancia, el Ayuntamiento de-
mandado logra, mediante informacién posesoria, la inseripeién del monte
& su nombre, negando la servidumbre a que hacemos referencia y alegan-
do que, caso de existir tal carga, seria redimible conforme claramsente se
establece en el articulo 603 del Cdédigo civil, El Juzgado decreta la nu-
lidad de la inscripcién a nombre de la Corporacién demandada, ordenando
se practique a favor de la parte actora. La Audiencia revoca el fallo y
establece sin més la existencia de una servidumbre de pastos sobre el
monte a favor de los demandantes, sin pronunciarse acerca de si el gra-
vamen era o no redimible, Se interpone recurso de casacién por los de-
mandados, funddndolo en los siguientes

Mo:ivos.—1.° Violacién de] articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
civil por no contener el fallo pronunciamientos acerca de todas las pre-
tensionss oportunamente aducidas en el juicio,

2° Infraccién por interpretacién errdénea del articulo 603 dei Cédigo
civil y vulneracién de la doctrina que se contiene para su desarrollo en
las sentencias que se citan, ya que conforme a tal precepto la servidumbre
de pastos es redimible.

CONSIDERANDO: Que han quedado firmes en la instancia por no haber
sido impugnados en casacién los pronunciamientos de la sentencia recu-
rrida, por la que se declaré que pertenece al Ayuntamiento demandado el
monte en litigio, incluido en el catdlogo de los de la provincia, existiendo
sobre dicho monte una servidumbre de pastos inmemorial en favor de los
vecinos del pueblo demandante, y Ginicamente ha venido a casacién el tema
referente a redimibilidad de la selrvidumbre declarada y consentida, gue
es 8 lo que se concretan los dos motivos del recurso, por lo que no cabe
dilucidar en este tramite la calificaciéon juridica del aprovechamiento de
pastos, segin corresponda exclusivamente al pueble demandante o en co-
min con el demandado.

CONSIDERANDO: Que en el primer motivo se denuncia el vicio de incon-
gruencia en la sentencia de instancia por entender la parte recurrente,
dueiia del predio gravado, que en el fallo no se ha hecho declaracién al-
guna acerca de si la servidumbre es redimible, como la misma parte lo
habia solicitado en su escrito reconvencional, pero claramenie se aprecia
qus el vicio denunciado no eriste, puesto que la Sala senienciadora exa-
miné el tema en el considerando 8.° para estimar que la servidumbre de-
clarada no es redimible, y aunque el fallo no contiene pronunciamiento ex-
plicito sodbre este particular, si lo contiene de modo explicito e indudable
al estimar otras pretemsiones de la reconvenciém, quedando asi claramen-
te desestimado lo referemte a la redencion también solicitada,
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CONSIDERANDO: Que el juzgador de instancia estimé que no es ab!-
eable al caso de autos el articulo 603 del Cédigo civil, declarative de la
redencién forzosa de la servidumbre de pastos frente a los beneficiarios
de la misma y a instancia del duefio del predio sirviente, porque aquel
precepto gobierna solamente las servidumbres constituidas desde la vi-
gencia del Cédigo civil, pero no las que, como la de autos, han nacido
por prescripeién inmemorial con anterioridad a dicho momento, y aun-
que este fundamento juridico mo sea aceptable, porque tanto la dociring
cientifica como la jurisprudencial extienden la aplicacién del articu-
lo 603 a la servidumbre de pastos establecida con anterioridad a lo pu-
blicacion del Cédigo, en virtud de lo dispucsto en el pdrrafo dltimo de
su primera digposicién transitoria, es preciso emjuiciar el debatido pro-
blema de redencion desde distintos puntos de vista, sobre ias bases de que
ge trata de servidumbre constituida en favor de los vecinos de un pue-
blo en un monte perteneciente al Ayuntaminto de ofro términe munici-
pal—gravamen sobre predio ajemo—, gegun pronunciamiento consentido
de la sentencia recurrida,

CONSIDERANDO: Que aunque el articulo 344 del Cédige civil reputa
bienes pairimoniales sujetos o las disposiciones del Derecho privade los
de Jog pueblos que no scan de uso piblico, el mismo precepto deja a salvo
lo que dispongan leyes especiales de aplicacién preferenie, y la legisia-
cion especial de montes asigna el concepto ds miblicos o los de log pue-
blos y corporaciones que dependan del Gobierno—articulos 1.° de la Ley
de 24 de mayo de 1863 y del Reglamento de 24 de mayo de 1865, entre otras
muchas disposiciones posteriores—confiondo su administracion a los Tes-
pectivos Ayuniamientos y Corporaciones—articulos 12 y 13 de 1a Ley
¥y 80 al 85 del Reglamesto—, lo que no quifre decir que el régimen juri-
dico de loz montes de pueblos entre de lleno y absolutamnie en la esfe-
ro adminisirativa, con exclusiéon de la civil, pero i que, en términos ge-
norales, la matleria reviste cardcter predominaniemente piublico por ra-
zones de interée gemeral y comveniencias socisles que resirimgen consids-
rablements la aplicacién de las normas del Derecho privado.

CONSIDERANDO: Que este matiz restringido lo reconoce el propioc Codi-
go civil, no sélo en el articulo 844, ya citado, sino también en el 550, re-
mitiendo s las leyes y reglamentos especiales todo lo concerniente a ser-
vidumbres, como la de pastes, establecidas pars wutilidad comunal, y en el
articulo 601, que con referencia a la comunidad de pastos juridicamente
ineconfundible con la servidumbre por ausemcia, entre otros aspectos, del
derecho sobre predio ajeno, declara aplicables laz loyes administrativas a
las que recaigan sobre terrenos pfiblicos, ya pextenezean al Estado, ya a
los Municipios, ¥ es que ¢n orden a los aprovechamienios forestales por
loz pucblos, en especial de loz pastos en localidades ganaderas, es fre-
cusnie el caso de que consiituyan el medio de vida easi exclusivo del ve-
cindario, al que por altas razomes de inierés gemeral mo se puede aplicar
el régimen individualista y de liberaciéon de cargas de la propiedad, que
preside la sistemdtica del Cédigo civil. .

CONSIOERANDO: Que el articulo 603 de este Codigo, inspirado en dicho
criterio individualista y de libertad de predios, decretd 1a redencién for-
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zosa de la servidumbre irregular de pastos frente a los beneficiarios de la
mismasa, arbitrando para la extincién del gravamen uns modalidad no pre-
vista para las servidumbres prediales en el nimero 6.” de] articulo 546—re-
dencién voluntaria o pactada entre los duefios de los predios dominante y
sirviente—, modalidad distinta también de la establecida en el articu-
lo 602 pars la extincién de la comunidad——cercamiento de fincas—, pero
cuando se irata de investigar el dmbito de aplicacion del articulo 608,
68 preciso conjugarlo con el 604, a tenor de lo cual la redencién forzosa
de la servidumbre personal de pastos se aplicard a las establecidas para
aprovechamientos de lefias y demds productos—pasios, enire ellog—de
los monites de propiedad particular, es decir, que en materia de montes
el articwlo 604 cercena la ¢sfera de accidon del 608, excluyesdo de ella,
o 8ensu contrario, las servidumbres establecidas sobre montes piublicos,
concepto éste que, segin queda dicho, es el que corresponde al monte en
litigio por pertenecer a un Ayuntamiento y esiar incluido en el catdlogo
de los de la provincia, y en su virtud, de acuerdo también con el Real
Decreto de 18 de julio de 1907, no se infringe en la sentencia recurrida
el articulo 603 al estimar que no es aplicable'a Ia gervidumbre de pastos
constituida sobre el monte piblico del litigio, contrariamente a lo que
se propugna en el segundo y udltimo motive del recurso, que, en conse-
cuencia, también debe ser desestimado. )

CONSIDERANDO: Que esta conclusién no contradice las declaraciones
hechas en las sentencias de esta Sala que se citan en el segundo motive
del recurso, porque en todas ellas se contemplaron situaciones juridicas
distintas de la de autos, puesto gue se referian a cuestiones de aprove-
chamientos en montes de propiedad particular, y si no debe silenciarse
que en la sentencia de 18 de febrero de 1982—no citada en el recurso—
se resolvié problema idéntico =] presente, en el sentido de dar aplica-
cibn al articulo 603, esta declaracién por si sola no constituye fuente de
Derecho, y adem#és no son uniformes las miiltiples declaraciones hechas
por el Tribunal Supremo sobre régimen juridico aplicable en materia
de aprovechamientos forestales por los vecinos de uno o mé#s pueblos.

FaLLo—No ha lugar.

SENTENCIA 13 NOVIEMBRE 1949

Competencia—valor de las disposiciones transitorias.

Las leyes mo tienen efecto retromctivo mientras en cllas no se dis-
ponga lo conirario, con arreglo al articulo 3.° del Cédigo civil, y si Ia
demanda que ha dado lugar a la presente cuestion de competiencia apa-
rece, como asi es, inicinda en su tramitacién en 11 de diciembre de 1947
ante el Juzgado comarcal de M. de S., es decir, bajo Ia vigencia de Ia
Ley de 21 de mayo de 1936, que dispone en su articulo dmico que en
los juicios verbales civiles de que conocen los Juzgsdos municipales sers
juex competente, con exclusién de cualquier otro, y salvo el caso de su-



256 Anuario de Derecho eivil

misién expresa, el del domicilio del demandado, disposicién que ha de
estimarse aplicable al presente pleito, a tenor de lo preceptusdo en Ia
letra ¢) de la base 10.* de la Ley de 19 de julio de 1944, segdn la cual
el proceso de cognicién ante los jueces municipales y comarcales se re-
gird en general por lo establecido en las disposiciones vigentes para los
asuntos de que actualmente conocen los jueces municipales, es indudable
Ia competencia del juez del domicilio del demandado, es decir, del mu-
nicipal de Z., para conocer del asunto en cuestién, sin que a ello obste
lo dispuesto en sentido distinto en la Ley de 17 de julio de 1948, que
establece la vigencia del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento ecivil
en este punto, por no ser aplicable en 1a época en que se plante6 1a de-
manda, ni la jurisprudencia de este Tribunal dictada en interpretacién
de dicho articulo, procediendo por ello, y al no existir sumisién expresa
del demandado = otro Tribunal, decidir la presente cuestidén de compe-
tencia a favor del Juzgado de Z.

SENTENCIA 23 NOVIEMBRE 1949

Recibimiento a prueba en apelacion—hechos nuevos: apreciacién.

Para la procedencia del recibimisnto a prusba en segunda instancia,
e8 precizo, o tenor de lo dispuesio en el mibmerc 8 del articulo 362 ds
la LEC, que después del periodo de proposicién de prueba en primeridi
instancia Raya ocurrido algyim Recho nusvo de tnfluencia en la decision
del pleito, La concurrencia del requisito de movedad del hecho gue se in-
tenta probar mo puede quedar ol arbitric de los Utigantes o de sus pro-
curadores para preparur asi un recurso de casacién por guebreniamienio
de forma,.

SENTENCIA 25 NOVIEMBRE 1949

Quebrantamiento de forma—improcedencia del recurse por proceder el de
infraccién de ley.

El error que se alribuye a lo Sala zentenciadora al decretar la abso-
lucion de unoz demandados que después de apelar la sentencia de primera
instancia no se personaron en ella, por lo que la Sala dicté auio que de-
claré desierto el recurso respecio a las mismas y mandé seguirlo dnica-
mente con el apelante, que se persond, podria cogsiitutr un exceso de po-
der en ¢l ejercicio de su actividad y moitvar el oporiuno recursoe de casa-
eién por infraccion de ley, pero no puede dar lugar a la incompetencia &
que se refiere el nimero 6.° del articulo 1.698 ds la L. E. C., que se refiere
a los casos en que siendo de maturaleza civil la cuestion litigiosa se dis:
cuia la preferencia enire Juzgados y Tribunales de igual grado deniro
de la jurisdiccion ordinaria.
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SENTENCIA 29 NOVIEMBRE 1949

Recurso de casacion—eficacia.

Es ineficaz el recurso de casacién, aungue proceda por alguno de sus
motives, cuando la sentencia recurrida se basa en otros fundamentos ju-
ridicos, ademds de los combatidos, 8i fueren independientes de sllos.

Legitimacién procesal—cualidad de heredero.

No basta tener reconocida la cualidad de hijo del “de cuyus” para gue
exigta un derecho sobre determinados bienes que fueron de éste.

ANTECEDENTES.—Se celebré un contrato de compraventa entre una se-
fiora por si y como representante de tres hijos menores y otros tres hijos
mayores de edad, de una parte con la demandada, de otra, por ls que se
le transmitian unos bienes del padre y marido de los vendedores. Una de
las hijas menores, a] llegar a la mayor eded, demanda a la compradora fun-
dandose en que no pagd el precio efectivamente, sino que los transmiten-
tes habfan recibido de la adquirente, con anterioridad, la mitad, aproxi-
madamente, del precioc y la otra mitad la consideraron intereses, y pi-
diendo la nulidad del contrato en virtud del articulo 1.301 del Cédigo eivil.
Se opone la demandads, y el Juzgado de Primera Instancia dictg senten-
cia desestimando la demanda. La Audiencia confirma ls sentencis, que se
funda: primero, en que la actora no ha acreditado la propiedad ni el de-
recho hereditaric a los bienes objeto del contrato cuya nulidad se persi-
gue; segundo, que no hay herencia cuando el activo es menor que el pasivo
¥y pars liquidar éste se otorgd el contrato de compravents; tercero, que
la aulorizacién judicial no es precisa para el otorgamiento de contratos
como ¢l de autos; cuarto, que no consta que ses usurario el préstamo en
cuya solucién se otorgé ese contrato.

Morivos.—1.° Infraccién de los articulos 164 y 40 del Cédigo civil
por interpretacién errénea en cuanto se declara que dichos articulos no son
aplicables en esta litis,

2.° Infraccién de los articulos 392 y 393 del Cédigo civil, ya que se
desestima la demanda por no haberse determinado la participacién que en
dichos inmuebles correspondia a los menores.

3.° Fundade en el mdmero 4.° del articulo 1.692, pues se afirman
en los considerandos de la sentencia recurrida dos cuestiones gratuitas y
contradictorias,

CONSIDERANDO: Que e8 ineficaz e] recurso de casacién, aungue pro-
ceda por alguno de sus motivos, cuando, como en el caso presents, la
sentencia recurrida se basa en otros fundamenios juridicos adomds de
log combatidos, 81 fueren independientes de ellos, sin que esta afirmacién
suponga nada en conira de la naturaleza del recurso de casacién y doc-
trina de este Tribunal Supremo, de que el mismo no se dirige contra los
considerandos de la senlencia, sino conira su fallo, porque es evidenie que
para impugnar éste kay que Racerlo por sws fundamentos, consignados en
aquéllos. .

CONSIDERANDO: Que la sentencia ahora recurrida se funda: primero,
en que la actora no ha acreditado la propiedad ni el derecho hereditario
a los bienes objeto del contrato cuya nulidad se persigue; segundo, que
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no hay herencia cuando e] activo es menor que el pasivo y para liquidar
éste se otorgd el contrato de 2% de abril de 1939; tercero, que la auto-
rizacién judicial no es preciss para el otorgamiento de contratos como
el de autos, y cuarto, que no consta que sea usurario el préstamo en
cuya solucién se otorgé ese contrato, y de estos fundamentos sbélo se im-
pugna, mediante los motivos primero y segundo del recurso, el de que
no se repute necesario la autorizacién judicial para el contrato y que
sea causa para desestimar Ia demarda el que no exprese la actora su
participacién en la copropiedad, rero sin entrar ahora a examinar esas
cuestiones, porque cualquiera que fuera su solucién resultaria imitil por
lo consignado en el considerando anterior, a los efectos de este recurso,
es evidente que el mismo no se refiere al caricter usurario del préstamo
discutido en el pleito ¥ que la impugnacién formulada no ataiie al fun-
damento mds robusto de la sentencia recurrida de que no estd acreditado
en auios que la actora tenga algin derecho heredilario o de coproyviedad
en log bienes objeto del econirato impugnado, razén que por 8t scla es su-
ficiente para desestimar la demanda, pues mo basta tener reconocida la
cualidad de hija del “de cujus” para que exista un derecho sobre deter-
minados bienes que fuerom de éste, pues el eglado ecomdmico de la he-
rencia, la adjudicacién de biemes 8i ya no se hubiera efectuado, y otras
causas legales pueden dar lugar a que los hijos no tengon derecho alguno
sobre unos ciertos biemes que pertemecierom o sus padres.

CONSIDERANDO: Que el tercer motivo del recurso no est§ smparado,
como se pretende, por el nfimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento eivil, porque éste sélo le autoriza cuando el fallo contengs
disposiciones contradictorias, y Ia contradicecién que el recurrente su-
pone que existe es entre los considerandos. y no tiene en esie caso re-
percnsién en el fallo.

Fairo.—No ha lugar,

SENTENCIA 29 NOVIEMBRE 1949

La cuestion que se propone en ¢l recurso Race referencia a la caren-
cia de faculiades estatuiarias com que actué el Presidente del Comsejo de
Administraciéon de la Sociedad demandada y recurrente al aulorizar com
su visto bueno la minuia de honorarios préeésentada por el actor y ol olor-
garle su aprobacién mediante la carta del siguiente dia, que acompanabs
a la expresada minuta, y en cuanio a esia cussiion, que, en efecto, iiene
cardcter juridico, ha de advertirse, en primer lugar, que no aparece com-
cretamente debatida en el pleito, lo cual ha motivado, sin duda, que la
sentencia no contenga promunciamisnto sobre ella y, ademds, que esia ma-
teria de extralimitacion de facultades estaiutarias habria de disculirse
enire la Sociedad recurrente y su Presidenie con los acuerdos y resolu-
ciones sociales pertimentes, sin que respecto de los coniratanies con la
Sociedad pueda alegarse esta excepciom com eficacia, puesto que mo es
norma general de las Sociedades mercanliles que el Presidente del Con-
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gejo de Administracién ostente la representacién de las mismas, y esie
solo cardcter, sin la atribucién y extensién de otros mandatos, ha de ser
suficiente para inducir en el contratante la presuncién de que el referido
Presidente, contraiando como tal, estd investido de las atribuciones nece-
sarias para aquel asunto, so pena de haberse de exigir en cada caso la
aportacién de poder o certificacién del Registro Mercantil, o de log acuer-
dos adoptados en las sesiones del Comsejo, procedimiento incompatible con
la rapidez de la contratacién mercantil y en desacuerdo con los principios
de la buena fe que ha de imperar en los contratos mercantiles conforme
al articulo 67 del Cédigo de Comercio, y en el caso presente se produce,
ademds, la posicion contradictoria de la Sociedad demandada, que gi biem
alega como excepcién del reconocimiento de la obligacién reclamada la
falta de atribuciones en el Presidente del Consejo de Administracién para
aprobar la minuta de honorarios que se le presents por el actor, em cam-
bio, ge las recomoce implicitamente al considerar bien hecho y lLiberatorio
de su obligacién el pago de las veinticincoe mil peseias, que el mizmo sefor,
que por clerto sigue durante todo el pleita ostentando el referido cargo
de Pregidente del Consejo de Adminigtracién, hizo al actor para satisfa-
cer la minuta mencionada, habiéndose de deducir de todo cuanto queda
expuesto la improcedencia de este recurso.

SENTENCIA 29 NOVIEMBRE 1949

Desahucio—prueba en apelacién—diligencias para mejor proveer,

El articulo 1.586 de la L. E. C. ge refiere solamenie a la prueba gque
haya sgido propuesta por las paries, pero mo limita la facultad del Juez
para dictar para mejor proveer las providencizs a que auitoriza el articu-
Io 840 dela L. E. C.

Diligencizs para mejor proveer: medios de pruéba.

Si el articulo 340 mo autoriza al Juez a ordenar la prictica de una tn-
formacién por la Alcaldia, si le auioriza para acordar que se iraiga a ios
autos un documenio que comiemga cierto informe, aunque la prdciica de
dicha informacion fuera o base del documenio que habia de ezpedirse.

Recurso de injusticia notoria: motivos.

El valor probatorio del informe emitido por la autoridad citada no pue-
de ser materia de un recurso de injusticia por quebraniamienio, sino de un
recurso de injusticia motoria, conforme al nim. 4.° del arliculo 169 ds
lal.A U.
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SENTENCIA 2 DICIEMBRE 1949

Solares—desahucio—vigencia de la Ley de Solar¢s—competencia para ea-
tender cuestiones que regula.

La Ley de Solares de 15 de mayo de 1945 no tenia fuerza de obligar
hasta que se publicé su Reglamento,
Antes de su vigencia se habian de regir las materias referentes a 8o-
lares por la legislacién comain.
_ No atribuye a las awloridades administrativas intervencién en los juwi-

ciog de desahucio.

ANTECEDENTES.—A, propietario de un solar en Cordoba, lo cede en
arrendamiento a B y mas tarde le autoriza para que lo subarriende a C.
A pretende edificar en dicho solar, para lo que requiere a C repetidamen-
te anuncidndole su propdsito con el fin de que deje libre el terreno que
ocupa, encontrandose con la negativa de C, por lo que en 24 de febrero
de 1947 presenta demands de desahucio contra G, basandose en la Ley de
15 de mayo de 1945, El Juez de Primera Instancia declara haber lugar al
desahucio y lo mismo ocurre en apelacién El demandado interpone recurso

de casacién por infraccién de ley.

MoTivo.—Véanse los considerandos.
"o,

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurse acusa viclacién por
interpretacion errdmea del articulo 1.° del Cédigo civil en relacion al 16
de la Ley de Solares de 15 de mayo de 1945, pues dicho articulo 1.°, des-
pués de disponer que ld® loyes obligardn, en los territorics a que se refiere,
a los vewnis diae de su promulgacién, afiade a conttnuacién “si en ellas no
8¢ dispusiera otra cosa”, y en estas palabras, que constiluyen una excep-
cién a la norma general establecida, se apoya el recurrente pars deducir
que habiendo dejado dicha ley en su articulo 16 al Reglamento que habia
de publicarse la regulacion concreta de lag materias a gque ella en términos
generales se refiere, no tenia fuerza de obligar al tiempo de la tnierposicion
de la demanda, porque entonses no se habia publicado ¢l mencionado Re-
glamento, pero tal argumentacién no puede conducir a la casacién pre-
tendida, porque aunque haya que admiiir que la repetida ley carecia ds
Juerza obligatoria cuando se inicié ¢l juicio, segin los términos de la sen~
tencia de esia Sala de 1.2 de marzo de 1948, es consecuencia includible de
ello que entonces subsistia la vigencia de la legislacion anlerior, y ale-
niéndose o ella hay que apreciar que ni en log Decretos de 29 de diciembre
de 1921 y 21 de enero de 1936 ni en ninguna de loe disposiciones que consti-
tuyen la legislacion especial de arrendamientos estin comprendidos los de so-
lares, que mo son viviendas ni locales ds megocios habilables, sino superfi-
cies aptas pora edificar sobse ellas, y siendo esto asi, se impone la aplica-
cién de la legislacién comén, qup en el articulo 1.565 del Cédigo civil esta-
blece que si el arrendamienio se ha hecho por tiempo determinado concluye
el dia prefijado, aparte de los preceptos gererales en materia de contrata-
cién, entre ellos, los articulos 1.255 y 1.258 del mismo Cddigo, aplicables
también en este caso, toda vez que el arrendamiento de que se trata fué



Jurisprudencia 261

concertado en 1924 por tiempo de seis afios, que han transcurrido con ex-
ceso, por todo lo cual no puede ser estimado este primer motivo del recurso.

CONSIDERANDO: Que el segundo motivo acusa haber conocido la Sale
sentenciadora en asunto que no es de la competencia del Poder judicisl,
apoyando tal alegacién en el artfculo 2.° de la mencionada ley de 1945,
que, a juicio del recurrente, concede, no a dicho Poder judicial, sino a las
autoridades administrativas jurisdiccién en las materias de su contenido,
y lo mismo hace, s su entender, el Reglamento de 28 de mayo de 1947,
pero aparte de lo contradictorio que resulta invocar uns ley a la que el
mismo recurrente niega fuerza obligatoria en el motivo anterior y de que
es ilégico ampararse en un Reglamento que en 1a fecha a que el recurrente
se refiere no existia, es evidente que tal alegaciéon no puede prosperar, en
primer lugar, por ser cuestién nueva no debatida en el pleito, y, ademas,
porqueé las disposiciones citadas encaminadas a resolver por medio de ex-
propiaciones y ventas forzosas e] problema de la escasez de viviendas no
atribuyen o las autoridades administrativas intervencién en los juicios de
desahucio, materia propia de la competencia de los Tribunales ordinarios
de Justicia.

R4

FarLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 2 DICIEMBRE 1949

Arrendamientos urbanos—recurso de injusticia por quebrantamlento de
forma—hechos productores de indefension.

Ha de estimarse que se pfoduze cuando no apareé{emio citada la porte
recurrida al acto de celsbracién de la vista, se pronuncié senmtencia revo-
catoria de la de Primera instancia, que le era favorable.

ANTECEDENTES.—Fn un supuesto de convivencia, intentada por el
arrendador la revisidn de rentas, fué absuelto el inquilino. Apelada por
agquél esta resolucién, comparecieron ambas partes en el Jn:gado de Pri-
mera instancia y por éste se acordé convocarlas a comparecencia, con fe-
cha. de 16 de diciembre de 1947, para el 3 de enero siguiente, resolucién
que neo aparece notifieada a las partes, obrando a continuacién una dili-
gencia del Secretario haciendo constar que se entregaron las cédulas de
citacién al Agente judicial, ¥ oira de 3 de e¢nero en la que el fedatario
consigna que, segin expresa dicho Agente, qneﬁrmsconelhdlhgm
cia, se hicieron oportunamente las citaciones “no encontrindose de mo-
mento las respectrvas cédulas, que tampoco aparecen unidas postenor-
mente”, y asimismo el dia senalado tavo lugar la comparecencia con asis-
tencia tan sélo de 1a parie apelante, dictandose zentencia después de al-
gunas diligencias para mejor proveer, providencia que no fué notificada
a las partes, revocaioria de la de Primera mztancu, declarando haber
lugar a Ia revision de la renta,

Cousmmrmo: Que denunciada en el presente recurso al amparo del
articulo 166, letra b), de la Ley de Arrendamientos Urbanos la infraccién
de los arts. 260, 263, 264, 266 y 267 relativo a las notifieaciones, en relacién
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con el 270 que declara aplicables aquéllos a las citaciones en cuanto no se
hallen modificados por los articulos siguientes, es obligado estimar la comi-
sidén de dichas infracciones por no aparecer citada la parte recurrida en de-
bida forma al acto de la Vista, vicio procesal causante de indefensién a
tenor de lo dispuesto en el nimero cuarto del art. 1.693 de la Ley de En-
juiciamiento civil, pues mediante la referida falta pudo originarse que el
opelado no tuviera conocimiento de la celebracién de la Vista, y al pro-
nunciarse una senlencia revocatoria de la de Primera instancia sin ser
oido pudo origindrsele indudable perjuicio, por lo que es procedente dar
lugar al recurso con anulacidén de todas las actusciones a partir de la
providenc'a convocando a eomparecencia para el dia 16 de diciembre de
1947, y lo acordado,

FaLvo.—Ha lugar,

SENTENCIA 5 DICIEMBRE 1949

Procesal—hechos probados—recurso de casacién.

No utilizado el cauce del num_ 7 del art. 1.692 LEC., el recurrenle
viene obligado a prestar acatamiento a los hechos que en la instancia se
declaran probados.

SENTENCIA 30 JUNIO 1949
Procesal—recurso de casacion por quebrantamiento de forma-necesidad
de reclamacion oportuna de Ia falta alegada.

Es mecesario hacerlo para que pueda ser admilido el recurso de casa-
cion, a tenor de los arts. 1.754 y 1.752, 4° LEC.

Procesal —recurso de casacién—causas de inadmision.

- Segin gonstante jurisprudencia lo son lambién de desestimacion del
mismo. :

SENTENCIA 6 DICIEMBRE 1949 °
Arrendamientos urbanpos —recurso de injusticia por quebramtamiento de
forma: sa ambito.

No cabe impugnar en él la apreciacion de la prucba ni la incongruen-
cia del fallo, por re¢ferirse al fondo del asunto.

_-\rrendanient;os urbanoe—recurso de injusticia por quebrantamiento de
forma—requisitos—necesidad de reclamacién em tiempo y forma de
la infraccién alegada

El no haberlo hecho impide en todo caso su estimacion.
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CONSIDERANDO: Que el pres:nte recurso de injusticia por quebranta-
miento de formsa se funda en primer lugar en la infraccién de los ar-
ticulos 504, 506 y 597 nim, 3.° de ls Ley de trdmite y de las bases ter-
cera y sexta de la Ley de Justicia Municipal de 19 de julio de 1944, por-
que se admitieron por el Juzgado certificados de la Junts del Censo, del
padrén del Ayuntamiento de Barcelona y un oficio de la Delegacién de
Absastecimientos, sin cumplir Ia exigencia del art. 504 citado, asi como
por haberse admitido en el tramite de pruebs, un certificado de nacimien-
to y un acta de requerimiento sin que pudiera la parte contraria ejerci-
tar el derecho que le confiere el art. 597 en su nimero primero, ¥ final-
mente por haberse infringide los arts., 602 y 605 de la Ley primeramente
citada al carecer del debido control judicial, seglin el recurrente, la ex-
bibicién gue hiciera una de las partes de las cartillas de Abastecimientos.

CONSIDERANDO: Que la sola enumeracién de estos motivos del recurso
evidencis 1la necesidad de su desestimacién porque los vicios procesales
que lo originan no hac:n referencia a la indebida admisiénn de proban-
zas, y si & su denegacién, y por ello sélo procede desestimar el recurso
en el que lo que se pretende en definitiva es invalidar la apreciacion de
lag pruebas realizadas por el juzgador, lo que en ningin cago puede hacer-
se en recurso de la naturaleza del presente,

CONSIDERANDO: Que respecto del otro vicio de forma que también se
a’'eza, consistente en no haber dado tramitacién especial con vista a la
parte contraria y prueba de un escrito tachando a algunos testigos, apar-
ie de que este defeclo, 8i existiera, no estaria incurse en el art. 172 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, en relacién con €] 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento civil, es lo cierto que nada se pidié sobre el particular ni
contra la falta de tramitacién del incidente de tachas se formulé protesia
alguna, lo que impediria en todo caso su estimacion,

CONSIDERANDO: Que respecio de la incongruencia de la sentencia a
l1a que hace referencia en Gltimo término el recurso no puede ser alegado con
cxito en el presente por afectar al fondo del asunto,

SENTENCIA 9 DICIEMBRE 1949 (1)

Daiio moral y material—cuantia de la indemnizacién.

No se puede admitir la tesis de que si se condena a tndemnizar per-
juicios muieriales no se pucdem estimar al mismo tiempo los de indole
moral con sustantividad independiente, porque mo hay precepto legal i
doctrina juridica que lo aulorice, pues con la apreciacién comjunia de
unos y oiros no se indemmiza doblemenie un mismo hecko, sino que se
concede por un Recho vinico wma sola indemmizacidn, que serd de mayor
cuaniia =i los daios y perjuicios ocasionados liemen mayor exiension em
la esfera material o en la moral y en ambas conjuntamente s n las dos
alcanza la perturbacion indemnizable.

(1) Véanse Sentencias anotadas, pig. 22s.



264 Anuaric de Derecho civil

SENTENCIA 12 DICIEMBRE 1949

Diferencias entre competencia en relacién a la materia o grados de ju-
risdiccién y la que se deriva de Ia preferencia entre Juzgados o Tri-
bunales de igual grado.

CONSIDERANDO: Que la jurisprudencia de esta Sala tiene reiterada-
mente establecida la distincién entre las dos clases de incompetencia que
pueden producirse: una, que se da cuando el Tribunal carece de com-
petencia por razdén de la materia o del grado de la jurisdiceitn, y es ésta
1a que sirve de fundamento al recurso de fondo, que ampara el nimero 6.°
del articulo 1.692 de la Ley procesal; y otra, cuando se discute la pre-
ferencia entre Juzgados o Tribunales de igua] grado, dentro de la juris-
diccién ordinaria, para conocer del pleito, y es la Unica que puede dar
Jugar al recursoe por quebrantamiento de forms, que autoriza el niimero 6.°
del articulo 1.693. .

CONSIDERANDO: Que como la incompetencia que el recurrente alega la
funda en el ntmero 6.° del precitado articulo 1.693, en relacién con el 172
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, el recurso no puede prosperar, por
cuanto se apoya en que debié conocer de la litis, en primera instancia, el
juez de este grado y no el municipal, por haber instalado el recurrente, en
el piso litigioso, las oficinas de su industria de asentador de frutas.

CONSIDERANDO: Que, a mayor abundamiento, procederia también dene-
gar el recurso, porque la naturaleza de la accién es notorio que ha de in-
ferirse de los términos del contrato que la sirve de base y de los funda-
mentos legales del escrito de demanda; y como quiera que lo que en ésta
se pretende es el desahucio de un piso, por subarriendo inconsentido, no
obsta a Ia competencia genera]l que &l juez municipal asigna el parrafo
primero del articulo 160 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, la cir-
cungtancia de que el subarrendatario y recurrente transformase la habi-
tacién subarrendada en oficina que mereciese conceptuacién de viviends,
porgue tods actuacién del subarrendatario es intrascendente a los fines de
la accién ejercitada, por lo mismo que ningin vinculo juridico le une eon
el arrendador.

SENTENCIA 13 DICIEMBRE 1949

Arrendamienios urbanos—recurso de injusticia por quebrantamiento de
forma: reguigitos—amplitad—providencias para mejor proveer.

Tiene que haber producide indefensioy, lo que no ocurre cuands se han
observade todas las formalidades prescritas con mayores seguridades y
amplitud.

No procede cuando se basa en deficiencias de la motificacion hecha por
el propietario al arrendaiario.

No concede lo Ley recurso comira las providencias para mejor pro-
veor, y por ello no pucden impugnarse en esie recurso.

CONBIDERANDO: Que la procedencia del recurso interpuesto, exige, se-
g6n el art. 172 de la anterior Ley de Arrendamientos Urbanos, no sélo
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vn quebrantamiento de lag formsalidades esenciales del juicio, sino, ade-
mas, que ege quebrantamiento haya producido la indefension del recurren-
te, y éete ni ha alegado haya sufrido indefensién, ni podia sufrirla por
haberse sustanciado el juicio por un procedimiento en el gue, no solamen-
te ge han observado todas las formalidades prescritas para el que el re-
currente estima debié seguirse sino que se han observado con mayores
seguridades y amplitud por lo que es improcedente el recurso por la pri-
mersa causa alegada al efecto, ,

CONSIDERANDO: Que presentada con la demanda certificacién del acto
de conciliacién intentado, sin efecto, por el demandante, como notificacidn
¥ requerimiento al demandado para desalojar la vivienda arrendada, por
necesitar ocuparla aquél, las deficiencias que tanto respecto a las circuns-
tancias que debe comprender dicha notificacién, como el tiempo -en que
debe hacerse e indemmizacién ofrecida, puede afectar si las hubiese, al
derecho sustantivo del arrendador para negar la prérroga del arrenda-
miento, péro no a la validez y eficacia de las actuaciones del juicio enire
cuyas normas de suslanciacién no hay minguna que imponga negar lo ad-
migién de la demanda, por tales deficienciae, si bien podrin ser aprecia-
das en la sentencia al definir el derecho invocado en la demanda, pero en
las cuales no puede, en consecuencia, fundarse un recurso por guebran-
tamiento de forma.

CONSIDERANDO: Que por no dar la Ley recurso alguno comira las pro-
videncias para mejor proveer, no puede impugnarse en éste, de mjusticia
por guebrantamiento de forma, la que, con fecha de 23 de noviembre de
1048, dictd el Juez de Primera Instancia, en apelaciéon, acordando llevar
£ los autos certificacién de la demanda de conciliacién por io gque tampo-
co es procedente dicho recurso por su causa segunda.

SENTENCIA 13 DICIEMBRE 1949

Arrendamientos urbanos—personalidad para interponer la demanda.

La condicién de conducia de un inmusble y arrendadors de determi-
nados cuarios, faculla para ejercitar la accién de resolucion del contrato
de arrendamiento en beneficio propic y de los coparticipes.

CONSIDERANDO: Que aun cuando la demandante, al- contraer matrimo-
nio, era de estado vinda y, por tanto, habia perdido la patria potestad
sobre sus hijos, de conformidad con lo dispuesto en e] articulo 168 del
Cédigo civil, y no podia comparecer en el juicio en su nombre, como lo
hizo, esta falta de personalidad no es bastante pars determinar Ia injus-
ticia por quebrantamiento de forma de la sentencia recurrida, porque la
demandante tiene por su propio derecho e independientemente de la re-
presentaciéon que se atribuia a sus hijos, facultad bastante para ejercitar
la accién entablada desde el momento en que la casa donde esid encla-
vado el cuarto en cuestion pertenece en proindivisién la mitad a ella y In
otra mitad a sus hijos, segtin el testimonio notarial obrante en autos, ¥
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esto establecido, results evidente y conforme a la jurisprudencia de este
Tribunal, que como conduefia del inmueble y arrendadora del expresado
cuarto puede por si sola ejercitar la accién de resolucién del contrato
de arrendamiento en beneficio suyo y de todos los participes.

FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 14 DICIEMBRE 1949

Inexistencia de sumisién expresa en el contrato de compraventa.

" No ewistiendo sumision expresa a Tribunal determinado, es compe-
temte para conocer del juicio el juez de] domicilio donde se halle situado
el establecimiento mercantil del actor, segin la undnime y repetida ju-
rigprudencia en aplicacion del articulo 1.° de la Ley de 17 de julio de 1948
y numero 1.° del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiente civil.

SENTENCIA 14 DICIEMBRE 1949

Transporte maritimo—clansulas de irresponsabilidad—carga de la prueba.

La cldusula “ignoro peso y contenido”™ mo significa una liberacion de
responsabilidad por incumplimiento de la obligacion de enirega, sino una
inversién de la carga de la prucba que incumbia en este caso al consig-
natario, el cual no ha inteniado practicaria, y ello no es opuesto o la
ley, a la moral ni a las buenas cositumbres, sino que, por el comtrario,
estd generalmente admitido para el trdifico maritimo,

Carece de todo fundamenio legal y doctrinal la teoria sostenida en el
motivo primero de este recurso de que la repetida cliusula sexta del cono-
ctmiento de embargue sea una reserva que faculte al pertador para rea-
lizar una prueba a fin de acreditar que el peso y conlenido declarado en
el conocimiento de embarque no era el entregado para el transporie, pues
siguiendo la norma del articulo 1.214 del Cédigo civil la prueba de la exis-
tencia de la ebligacion y de los hechos de que se deriva corresponde a
quien reclama su cumplimiento.

La aftrmacién de la senmiencia recurrida de que ¢l cargador deman-
dante y recurrente no ha probado la certeza de los datos que unilateralmen-
te consigmd en el conocimiento de embarque no ha sido impugnada en este
recurso por el medio adecuado, que es el mimero siete del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento civil, pues sélo hay en su conira la mera ale-
gacion hecha en el motivo primero del recurso de que el mismo cargador
ha probade con los documenios aiinenies la clase, cantidad y peso de las
mercancias embarcadas.

SENTENCIA 14 DICIEMEBRE 1949
("iv'il——divorcio—ams,—-aha iratamientos.

No son causa legitima en caso de levedad.
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Civil—divorcio—recurso de casacion—Ilegitimacion activa.

Consentida lo sentencia por quien sufrié el dafio, no es lcito al cau-
sante del mismo valerse de él. ’ '

CONSIDERANDO: Que pedido en Ia demanda y en su reconvencién, dedu-
cidas respectivamente, por los cényuges don A. D. y dofia A. L., que se
declarase su divorcio, y desestimadas ambas en la sentencia recurrida por
la fundamental apreciacién de no hallarse justificada la existencia de Ias
causas alegadas, y si tan sélo la condena a la mujer en juicio de faltas
por una lesién leve o su marido, Ia certeza de este hecho, del que en ab-
soluto se desconocen las circunstancias en que se produjo, ademds de ser
insuficiente por su levedad, segin estima la Sala sentenciadora, para
constituir la causa segunda de las que el art. 105 del Cédigo civil sefiala
como legitimas de divorcio, no puede servir de base a la recurrente para
su alegacién de haberse infringido el precepto citado, porque consentida
la sentencia por el litigante que sufrié la lesion y lo alegé en el pleito, no
es licito a aquella a quien es imputable el hecho valerse de él.

SENTENCIA 15 DICIEMBRE 1949

Procesal—competencia—sumision—principio de prueba por escrito—valor
de las condiciones generales negacion de firma.

Constituye principio de prueba por escrito la mola de pedido en el
dorso de la cual figuran las condicionss generales, y enlre ellas ln del
racto de sumision, aunque solamenis aparezea firmada por el comprador
en €l anverso, indicdndose aqui que el coniraio se somelia a las estipw-
laciones consignadas al dorse, no siendo obsidculo para apreéciarle asi la
Negacion de la firma, segiin consianie jurisprudencia.

Procesal —competencia—lugar de cumplimiento del contrato—presuncion
en favor del lugar en que se hayan realizado los primeros actos de
consnmacion. .

No basta tomar en cuenta uno de ellos, sino todos los que se hayan
esecutado antes de la reclamacion judicial,

AUTC 19 DICIEMBRE 1949

Suspension de pagos—procedimiento.

CONSIDERANDO: Que con arreglo al articulo 1.° de la Ley de 22 de julio
de 1922, estableciéndose en el articulo 17 Ia tramitacién especial a que han
de ajustarse los incidentes de oposicién al convenio propuesto por e} sus-
penso y disponiéndose en el dltimo pdrrafo del mismo que contrs la sen-
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tencia dictada en &l por la Audiencis Territorial, sélo se dara el recurso
de stiplica, es visto que en el caso presente hay que declarar, con arreglo
al articulo 1.628 de la Ley de Enjuiciamiento civil, no haber lugar a la
admisién del recurso de casacién interpuesto por el recurrente B. de E., su-
sursal de V., con imposicién al mismo de las costas causadas.

SENTENCIA 20 DICIEMBRE 1949

Arrendamientos urbanos—juicio de desahucio: inexistencia de citacién a
la parte recurrida gue causa indefensién,

CONSIDERANDO: Que, incuestionable el vicio de forma en que se incu-
rrié por el Juzgado de Primera Instancia al no efectuar la citacién de la
parte recurrids para el acto de la comparecencia en los estrades del Juz-
gado conforme a lo prevenido en el articule 735 y demas concordantes de
la Ley de Enjuiciamiento civil, las tinicas cuestiones a resolver son si este
vicio de forma puede calificarse de esencial y si se originé la indefensién
del apelado, ya que el recurrente no pudo protestar contra é] hasta des-
pués de notificada la sentencia recaida en la apelacién, como lo ha hecho
por medio del presente recurso.

CONSIDERANDO: Que estando reputada por el niimero cuarto del articu-
lo 1.693 de dicha Ley, que es aplicable como supletoria, a tenor de lo pre-
ceptuado en el articulo 179 de la Ley de Arrendamientos urbanos, la falta
de citacién para sentencia definitiva en primera o segunda instancia eomo
vieio esencial de forma, no puede menos de atribuirse este caricter 8 la
falta de notificacién de la providencia convocando a compsrecencia en 1a
apelacién, aun reconociendo el aspecto formulario de hecho de esta diligen-
cia cuando el citado se halla constituido en rebeldia, porque es indudable
que enterindose de ella pudo asistir al acto de la comparecencia.

"CONSIDERANDO: Que por esio mismo y pronunciada la sentencia en se-
gunda instancia, que por cierto fué revocatoria de la de primera, después
de verificarse la comparecencia con el defecto aludido de falta de citacién
de una de Ias partes, no puede menos de apreciarse también la existencia
de indefensién, por 1o que procede dar lugar al recurso, anulando las ac-
tuaciones a partir de la providencia convocando a las partes a Ia compa-
recencia de la apelacion.

Farro.—Ha lugar,

SENTENCIA 2 DICIEMBRE 1949

Comtrato de compraventa— simulacién relativa en ¢l contrato de compra-
veniz con pacto de reiro por encnbrir un verdsdero megocio de présia-
mo—calificacién de usurario: aplicacién de las normas del articulo 1.964
del Cédigo civil a la accién' de nulidad de préstamoe usararios.

CONSIDERANDO: Que por la demanda inicial de estos autos se ejercité
la aocién de nulidad de una escritura piblica d= compraventa de fincas,
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por estimar fundamentalmente el actor que la compraventa encubria un
contrato de préstamo usurario, y la Sala sentenciadora absolvi6 de la
demanda por apreciar que en la compraventa iba embebido un préstamo,
como contrato realmente celebrado, pero que no concurrian en él las ca-
racteristicas propias de la usura, y en todo caso la accién de nulidad del
contrato habria prescrito al tiempo de 1a demanda por haber transcurrido
con exceso los quince ahos que para la extineién de’'las acciones personsa-
les, que no tengan término especial de prescripeidn, sefiala el articulo 1.964
del Cédigo civil, aplicable a la accién de nulidad de préstamos usurarios,
segun declaraciones de esta Sala s partir de la sentencia de 29 de diciem-
bre de 1942,

CONSIDERANDO: Que ante esta posicién de la Sala sentenciadora que
apoya €l fallo absolutorio recurrido en que, aun existiendo simulacién re-
lativa en e] contrato de compraventa con pacto de retro, por encubrir un
verdadero negocio de préstamo, ni éste es usurario ni se mantenia viva la
accién de nulidad ejercitada por haber prescrito al tiempo de ser ents-
blada la demands, la impugnacién eficaz del fallo exigia que se comba-
tiesen en forma adecuada estos dos fundamentos juridicos invocados en
la instancia, porque cads unc de ellos por si solo es suficiente para justi-
ficar el pronunciamiento absolutorio, pero el recurrente se ha desenten-
dido del fundamento alusivo s la prescripcién extintiva, tal como ha sido
apreciado por el Tribunal a quo, a base de que por aplicacién del articu-
lo 1.964 del Cédigo civil se ha extinguido la accién de nulidad de prés-
tamo, aun en el supuesto de que fuera usurario, por inactividad del de-
mandante desde Ia fecha en que fué celebrado hasta 1a de formulacién de la
demanda, pues sélo el motive cuarto del recurso plantea el tema de Ia
prescripeidn, desorbitando el problema planteado y decidido en 1a senten-
cia recurrida, ya que no se acusa la infraccién del citado articulo 1.964,
sino que se denuncia la aplicacién indebida del articulo 1.301 del Cédigo
civil referente & las preseripeién genérica de 1 accién de anulabilidad de
Jos contratos por el transcurso de cuatro afios desde la fecha en gque pudo
ser ejercitada, y como quiera que la Sala de instancia no hizo aplicacién
del articule 1.301, declarando expresamente que no regia en materia de nu-
lidad de préstamos usurarios, es visto que el recurrente en vez de com-
batir Ia tesis de la sentencia recurrida se muestra conforme con ella en
este aspecto y no impugna la apreciacién estimatoria de la prescripeién
establecida en el repetido articulo 1.964, por lo que, al quedar firme en
casacién Ia tesis de instancia sobre prescripcion de la accién de nulidad,
que por si sola mantiene el fallo recurrido, procede desestimar dicho meo-
tivo cuarto, sin que sea preciso examinar los restantes motives encami-
nados a demostrar que el préstamo es usurario, pues aunque lo fuese re-
sultarian inoperantes los motivos por hsber preserito la accion de nuli-
dad ejercitada.

Falio.—No ha lugar.
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SENTENCIA 29 DICIEMBRE 1949

Civil—simulacién absoluta: insubsanabilidad.

Constituye un vicio insubsanable.

Valor probatorio del documento puablico: manifestaciones de log intere-
sados.

No se demuestra por esta sola circunstancia su propia veracidad, y
pueden ger desvirtuadas por los demds mediog de prueba,

Procesal-—recurso de casacién-—cuestiones nuevas.

No tienen acceso a él,

Yalor de lag presunciones legales.

No pusden prevalecer si la parte a guien favorecen reconoce hechos
conirarios o log presumidos por ellas,

CONSIDERANDO: Que. la sentencia recurrida conticne, entre otras, las
siguientes declaraciones: A) El contrato de compraventa celebrado por
los ahora litigantes es inexistente por simulacién abeoluta, la transmi-
8ién dz la finea fué aparente, no medié pago real del precio y Ias mani-
festaciones consignadas en la escritura constituyen una declaracién de
las partes deliberadamente disconforme con su voluntad real; B) El fin
perseguido por los inferesados al simular la venta fué el de sustraer la
finca & cualquiera reclamacién que la esposa del actor pudiese interponer
contra éste; C) Habiendo sido requerids. Ia demandads, unog meses antes
de la preseniacién de la demanda, para gue pusiese la finca a nombre del
sctor, reconocié que dicha finea pertenece a éste, pero se negd a lo pre-
tendido en atencién a sa mal comportamiento y al temor de que pudiese
ozasionarse algin perjuicio a la hija legitima del mismo.

CONSIDERANDO: Que en el primer motivo del recurso se sostiene que
no existe documenio alguno en que puedan apoyarse las declaraciones de
Ia sentencia, afiadiendo que el actor afirmé haber simulade la venia de Ia
finea a su hermana, para que ésta consiguiese racionamienio al aunsen-
tarse el primero, mientras que la Sala de instancia estima que el fin per-
seguido con I8 simulacién era el de sustraer el inmueble a posibles recla-
maciones de 1a esposa del actor, afinsdiendo dicho motive que la recurrente,
después de celebrada la venta, otorgé dos eserituras de hipoteca en gn-
rantia de obligaciones de aquél, por lo cnal no puede llegarse a declarar
simulada Ia compraventa sin que esta declaracién afecte también a tales
escrituras, y alega que el hecho de haber solicitado la recurrente la pose-
sién judicial de la finca objeto de la compravents confirma Ia tesis de Ia
validez del contrato, para sentar finalmente la conclusién de que el fallo,
a] negar virtualidad a la eseritura, se apoya en elementos de menos valor
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del que la misma encierra; pero, frente a tales alegaciones, es evidente,
en primer término, que la intervencién notarial dando fe de las declara-
ciones de lss partes no excluye 1a posibilidad de simulacién en las mismas,
porque como ha establecido ia jurisprudencia de esta Sala (sentencias de
29 de noviembre de 1935, & de enero de 1986 y 4 de julio de 1941, entre
otras) las manifestaciones que en el documento piblico hacen los intere-
eados no demuestran por esta sola circunstancio su propia veracidad ¥
jueden ser desvirtuadas por log demds medios de prueba admitidos en la
ley, siendo de advertir también que la apreciacién de la inexistencia por
simulacién que hace el Tribunal de instancia no se impugnsa en el caso
actual en adecuada forma; y, bajo otro aspecto, es indudable que el hecho
de haber instado la recurrente la posesién judicial del inmueble con pos-
tirioridad a ls fecha del otorgamiento de Ia escritura carece de virtuali-
dad para atribuir validez a un’contrato inexistente por simulacién abso-
luts, porque, como declararon las sentencias de esta Sala de 11 de enero
de 1928 y 10 de abril de 1933, tal defecto es insubsanable.

CONSIDERANDO: Ademds, que no habiendo gido controvertida en instan-
_cia la validez o nulidad de las escrituras de hipoteca otorgadas, por la
recurrente, no puede ser iraida esta cuestién al recurso, ello aparte de
que, con arreglo al articulo 84 de la Ley Hipotecaria, el tercero que de
buena fe hubiese adquirido a titulo oneroso algtin derecho de persons que
en el Regisiro aparezca con facultades para transmitirlo serd mantenido
en su sdguisicién una vez gue haya inscrito su derecho, aunque después
se anule o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten
en ¢} Registro. )

CONSIDERANDO: Que el motive segundo afirma hallarse amparads Is
recurrente por una presuncibn legal dimanada de lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.218, 1.250 y 1.277 del Cédigo eivil y acusa error de derecho en
s apreciscién de }a prueba, sosteniendo que log, elementos probatorios in-
vocados por el juzgador de instancia para apoysr su fallo sélo merscen
el calificativo de indicios, argumentacién que aparece totalmente despro-
vista de base si se tiene en cuenta que, segiin declaraciones no impugnadas
de 1a Sala sentenciadora—de las que gqueda hecha mencién—, habiendo
sido requerida ls demandada antes de promoverse el litigio para que pu-
siese Ia finea a nombre del actor, recomocid que dicha finca perlemtce a
éste, si bien se negé a lo pretendido en razén al mal comportamiento de
# y al temor de que la operacién perjudicase a Ia hija legitima del mis-
mo; y al quedar en pie estas categéricas declaraciones, ellas por si solas
bastan pars desvanecer toda presuncién legal que pudiese existir a favor
de la recurrent: y para destruir la alegacién de que el fallo se apoya
en meros indicios.

FaAL10.—No ha dugar.
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SENTENCIA 30 DICIEMBRE 1949

Reclamacion de cantidad—valor de las cliusulas contractuales: supuesto
de infraccién.

CONSIDERANDO: Que fundado exclusivamente en esta apreciacién el
fallo recurrido es fécil advertir que, cualquiera que sea el grado de acier-
to atribuible a aquélla, sélo podria ser impugnado con eflcacia en casza-
cién demostrando que la Sala sentenciadora habis interpretado con error
lag cléusulas segunda y tercera de la escritura pfibliea de 4 de agosto de
1938, basicas del criterio que condujo a la desestimacién de la demanda;
¥ como el recurrente, si bien pone al amparo del nfimero primero del ar-
ticulo 1.692 de la Ley procesal el Gnico motivo de su recurso, no cita como
infringido ninguno de los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo civil, ni
combate el concepto de erréneo, segin los mismos, la interpretacién fun-
damental de lo resuelto en el fallo, sino que se limita a suponer violados
los articulos 1.091, 1.255 y 1.125 del Cédigo dicho, y aplicados indebida-
mente los 1.128 del propio Cédigo y 62 y 337 del de Comercio, siendo asi
que en la sentencia de la Sala inferior no se¢ ha desconocido que los con-
tratos, sus cliusulas y condiciones tienen fuerza de ley entre los contra-
tantes, ni que las obligaciones son exigibles cuando llega el dia sefialado
para su cumplimiento, sino que conforme a estos principios legales sus-
tantivos ha decidido la cuestién litigiosa refiriéndolos a su apreciacién, no
combatida, de lag cldusulas contractuales por ella interpretadas y que los
otros dos preceptos citados no han servido de fundamento al fallo recu-
rrido, se ha de concluir que el motivo, y con él e} recurso, no puede pros-

perar,
FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 7 ENERO 1350
Procesal —competencia—cuestiones accesorias o derivadas de un contrato.

Es competente para conocer de ¢llas el Juez compeilenie para comocer
del contrato, segin reiterada jurisprudencia.

Frocesal—competencia—sumigion ticita—hechos que Ia suponén.

Es de aprectar cuando el demandado, ademds de no propomer la decli-
natoria, solicita certificacion de particulares y ampliacién del término de
contestacion a la demanda.

SENTENCIA 9 ENERO 1950

Procesal—proceso del art. 41 LH- maturaleza juridica: sentido em que
se afirma su caridcter de proeeso incidental—consecuencia en cuanto
a las formalidades de Ia sentencia.

CONSIDERANDO: Que, por ser inadmisible, ha de rechazarse, en primer
lugar, 'a tesis que pretende hacer valer el recurrente de que, si bien el
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articulo 41 de la vigente Ley Hipotecaria remite a los arts. 748 y siguien-
tes de la Ley de Enjuiciamiento civil la tramitacién que ha de darse a
los litigios que se establecen al amparo del mencionado precepto hipoteca-
rio, no ha de entenderse que tales reclamaciones tengan cardcter o natu-
raleza de incidentes, sino de asuntos ordinarios general o principal, pre-
tendiendo con estas afirmaciones que la resolucién de log aludidos litigios
debe estar revestida de aquellas formalidades procesales que correspon-
den a los juicios declarativos ordinarios, tesis que sélo tiene de cierta que,
en efecto, la reclamacién que en defensa de un derecho real imscrito se
formula, al amparo del antes citado art. 41 del ordenamiento hipotecario,
no es cuestién derivada de otro negocio juridico en litigio ni surgida en
€l desarrollo de un pleito referente s otra cualquiera accién ejercitada
judicialmente, sino que se trata de una accién que puede estimarse ori-
ginaria por emanar directamente de un derecho y con propia individuali-
dad y subsistencia, pero para su ejercicio ha establecido la Ley un pro-
cedimiento especial en el cual, después de sefialar las normas pertinentes
sobre competencia e iniciacién de la litis, al quedar constituida ésta me-
diante la presentacién de la llamada demanda de contradiccién, remite la
continuacién del procedimiento hasta su fina] a log tramites que la Ley
procesal civil tiene ordenados para los incidentes, partiendo precisamente
cel art. 749 de la Ley en que, promovido ya el incidente y formada en su
caso la pieza sepsrada, sigue ya el curso del proceso hasta su resolucién
y apelacién, en su easo, regido por las normas peculiares de este procedi-
dimiento incidental, por lo cual, y en esto estriba el error de la tesis alu-
dida del recurrénte, la sentencia en ambas instanciae de log procedimien-
tos especiales como el que origina esie récurso, sélo estard revestida en su
aspecto procesal de aquellas formalidades que integran las que se diclen
en loz tncidentes ordinarios.

Procesal—recurse de casacién por guebrantamiento de forma—necesidad
de previa reclamacién en tiempo oportuno, si ha sido posible hsacerlo.

Procesal—requisitos de la sentencia—proceso del art. 41 LH—nimero de
magisirados. .

CONSIDERANDO: Que al examinar el unico motivo del recurso que s2 ha
articuiado se advierte que contra lo que previene el art. 1.696 de la Ley
rituaria mo se formulé la reclamacion de la falia procesal demunciada
cuando ésta, segin el recurremie, se comelié, habiendo podido hacerlo,
porque constituida Ia Sala para ver y fallar la apelacion interpuesta con
tres Magisirados, pudo la parte, al advertir, ya que ante ella comparecia
a defender su derecho, hacer constar su protests al amparo de lo que
previene el art. 334 de la Ley rituaria civil, y no habiéndolo hecho carece
de eficacia esta tardia alegacién de la infraccion procesal que se supome
cometida, por haber sido conseniida, pues asimismo tiene declarado esta
Sala (sentencia de 5 de febrero de 1934, entre otras), que no puedz admi-
tirse como norma utilizable al fin que se pretende, que prestando una
parte su téicito asentimiento a que el Tribunal se constituya, integrado

13
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en determinada forma, para la vista, votacién y fallo de un pleito, se
espere & conocer la resolucién que dicte para aceptarla, si es favorable,
o recurrir contra ella, en caso de ser adversa, por lo cusal es evidente
que ha de ser desestimado el recurso, y aun dejando aparte este fun-
damento, tampoco podria prosperar aquél, porque no se ha cometido
infraccion procesal alguna al ser unicamente tres los Magistrados que
vierom, votaron y fallaron la apelacién de este litigio, ya que al tratarse
de procedimiento incidental tres Magistrados pueden, segin el art 317
de la Ley rituaria resolver los incidentes, y aparte lo dispuesto en la
Ley de 7 de julio de 1934, para las apelaciones de los juicios de menor
cuantia, en todo caso, por aplicacién del principio general contenido en
el art. 348 de la Ley procesal aludida, hay Sentencia en las Audisncias
habiendo tres votos conformes, como ocurrié en el caso presente, segin
acredita ]a certificacidn negativa de votos reservados que figura en los
autos, y por la interpretacién que la doctrina jurisprudencial viene dan-
do al dicho art. 348 (sentencias de 8 de murzo de 1933, entre otras), se
establece que las vistas de los pleitos pucden celebrarse con sélo tres Ma-
gistrados y dictada sentencia por los mismos con votos de toda conformi-
dad, no existe el quebrantamiento de forma a que se refiere el ntimero oc-
tavo del art. 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento eivil,

SENTENCIA 10 ENERO 1950

Fideicomiso catalan—interpretacion de clausula testamentaria.

En el sistema de legitima de Catalufia, el disponer el testador la sus-
titucion de uno por otro de sus hijos, en el caso de que el que llegue a ser
heredero no tenga a su vez hijos, ya que en el de tenerlos puede digponer
de las bienes, revela claramente la intencion del testador de gue los bienes
pasen a sus nietos.

ANTECEDERTES.—E] abuelo del demandante otorgd testamento, en Ca-
taluna, disponiendo que en todos sus bienes, muebles o raices, presentes ¥
futuros, derechos y acciones, instituia herederos universales a los hijos
que dejara el dia de su muerte, nacidos o péstumos, no a todos juntos,
sino el uno después del otro, prefiriendo los varones a las hembras y ob-
servando entre los de un mismo sexo el orden de primogenitura, pudiendo
el que de dichos hijos fuera heredero y llegase a tener hijos o hijas, legi-
timos o0 naturales, disponer libremente de dichos bienes, y, en caso con-
trario, hacer transito al otro hijo,del testador a quien correspondiere, El
testador dejé un hijo, que fué el que adquirié la herencia a la muerte de
su padre, y que murié sin descendencia, y dos hijas, de la mayor de las
cuales nacié6 el demandante. Habiendo mu:rtc esta tltima, el fidueciario,
para garantizar la devolucion de unos préstamos cedio en favor de su
acreedor, y ahora demandado, todos cuantos derechos legitimos y acciones
tenia sobre la hcrencia de su padre, y en Ia misma extension y en su
rango de heredera sustituta lo hizo su hermana, que le premurié. Muerto
también e} fiduciario, su sobrino, hoy demandante, reclama Ila herencia
fundandose en que el testador no llamaba nominalmente a sus hijos, sino
que reretidamente usaba la voz hijos, que comprendia a los nietos,
como se deducia del conjunto arménico de la clausula testamentaria El
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demandado alega que la madre del actor premurié al fiduciario y que sélo
se entiende que hay fideicomiso cuando existe una persond expresamente
designada para que a ella se restituya la herencia. El Juzgado absuelve
al demandado, pero la Audiencia revoca la sentencia apelada. El deman-
dado interpone recurso de casacién por los siguientes

Morivos.—Comprendidos todos ¢n el nimero 1.° del articulo 1.692:

1) Infraccién de la Ley 72, parr. 3.°, “De legati”, Libro 30, y de la
Ley 78, parr. 3.°, Tit, tinico, Lib. 31 del Digesto,

2) Infraccién de las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de di-
ciembre de 1864, 6 de febrero de 1865 y 22 de mayo de 1830.

CONSIDERANDO: Que en la semlencia recurrida ge interpreta con acier-
to la cldusula de sustitucion de] testamento, porque en esa cldusula sélo se
digpone la sustitucion de uno por otro de sus hijos, en el caso de que el que
llegue a ser heredeéro, mo tenga o su vez hijos, ya que, en el de tenerlos,
no le sustituiria otro hermano, 8ino que podria disponer libremente de los
bienes, lo que en relacién con el sistema de legitimas, en el Derecho de
Cataluna, revela claramente [a intencién del testador de que sus bienes
pasasen a sus nietos, sin determinar a cudles, con. preferencia a aquel de
sus hijos que sobreviviese al que llegé a ser heredero con hijos,

CONSIDERANDO: Que si la voluntad del testador fué el paso de sus bie-
nes & nietos indcterminados, con preferencia a que pasasen al que, de sus
propios hijos, hubiesen correspondido por la sustitueién del hermano he-
redero, si no hubiese a su vez tenido hijos, con mayor razén hay que con-
cluir que esa preferencia de los mietos estaba también en la intencién del
testador, en relacion con extrafios, 8i el hijo heredero, fallecido sin des-
cendencia, no podia ser sustituido por un hermano, que es el caso del pleito.

CONSIDERANDO: Que los fragmentos del Digesto y la doctrina de las
sentencias en cuya alegada infraccién se fundan los dos motivos del re-
curso, regulan supuestos de institucién con prohibicién de salir ciertos
bienes de la familia de los hijos y de falta de sustituto por haber muerto
antes que el primer heredero, supuestos distintos al resuelto en la senten-
cia recurrida, en la que, mediante una interpretacién acertada de la clau-
sula testamentaria en cuestion, se determina el destino que a sus bienes
quiso dar el testador, por lo que no procede el recurso por ninguno de
ambos motivos.

¥FALLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 11 ENERO 1950

Gastos de testamentaria—interpretacion de cliusula testamentaria—le-
gado de parte alicuota.

La interpretacion del testamento ha de Kacerse de modo que armonice
la voluntad del causante con la ley.

No cabe alegar que no se perjudica la legitima del viudo cuando en
forma de legado se le hace una atribucién patrimonial que cubre com ez-
ceso la cuota usufructuaria
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Aunqgue la posicion juridica del conyuge supérstite no es absolutamente
idéntica a la del sucesor universal, existe identidad en orden a la respon-
sabilidad por gastos comunes de particion en herencio.

El legado de parte alicuota es una modalidad irregular intermedia
entre el legado y la herencia propiamente dicha.

ANTECEDENTES.—EIl marido de la demandante fallecié bajo testamento
en que se disponia que legaba a su esposa en plena y absoluta propiedad
la participacién que al testador corresponde por gananciales de su ma-
trimonio, que el usufructo del remanente de todo su caudal lo lega a
su esposa por los dias de su vida, relevandola de la obligacién de formar
inventario y prestar fianza; que, sin perjuicio de este legado de usufructo,
instituye herederos en el propio remanente a sus hermanos (demandados),
y les impone la obligacién de respetar en absoluto el usufructo que deja a
su esposa por los dias de su vida, sin que nada le pidan por ningtin concepto
que con la herencia se relacione ni la molesten con ninguna pretensién
judicial ni de ningln otro orden En el juicio de testamentaria aparece una
hijuela adjudicada a la demandante para gastos de dicho juicio, El debate
se concreta a la cuestion de si la actora como legataria de la totalidad de
los bienes de la herencis, segiin sostiene, debe recibirlos sin merma ni
detracciéon alguna y es ajena, por tanto, a los gastos producidos en las
operaciones particionales o, como sostienen los demandados, debe pagar-
los porque tiene el caricter de heredera también y obtiene beneficios con-
cretos y precisos en la primera liquidacion de Ia sociedad conyugal y la
determinacién consiguiente de los bienes que por este concepto le perte-
necen. El Juez de primera instancia desestimé en su integridad la d--
manda, y s Audiencia la revoca en parte, al disponer que los gastos de
la hijuela deberan satisfacerse por la viuda y los demés herederos, La
demandante interpone recurso de casaciéon, fundado en log siguienteg

Morivos.—1) Violacién del articulo 675 del C. c. e interpretacion
errénea del 1.064 del mismo Cuerpo legal. ‘

2)  Aplieacién indebida e interpretacién errénea de los articulos 882,
883, 1.064 y sentencia del T. S. de 24 de junio de 1911,

3) Violacién e interpretacién errénea de los articulos 882, 883 y 837
en relacion con el 1.064. .

4) Error de hecho en la interpretaciéon del testamento, y de derecho
al violar la sentencia recurrida el articulo 675 en relacién con el 1.218
del C. ¢

CONSIDERANDO: Que el testamento como norma fundamentalmente rec-
tora de la sucesién ha de guardar acatamiento a las formalidades intrin-
secas y exirinsecas impuesias por la ley. Si ésta restringe la libertad de
disposicion mandando que se respeten los derechos reservados a los here-
deros forzosos, la recta y logica Inlerpretacion del testamento exige que
ge conjugue y armonice la voluniad declarada por el causanie con lag re-
glas de derecho mecesario establecidas por el legislador, y asi, en casos
como el de autos en que ¢l testador legé a su mujer el remanente del ecan-
dal hereditario, en usufructo, una vez deducido el legado en pleno dominio
ordenado en favor de la misma, se ha de entender. como acertadamente
aprecié 1a Sala sentenciadora, que el testador quiso acomodarse a la ley
al llamar a su mujer a} disfrute del remanente de la herencia, y como
quiera que el cinyuge viundo es legitimario en la cuota que en concurren-
cia con hermanos le seiiala el articulo 837 del Cédigo civil, es visto que
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el causante no pudo enfrentarse vélidamente con la ley asignando a todo
el remanente el concepto de legado, que sélo puede ser eficaz si recae
sobre la parte de herencia de libre disposicién, y que no cabe alegar frente
a esta tesis que no se perjudica a la legitima del viudo cuando en forma de
legado se le hace una airibucién pairimonial que cubre com exceso su
cuota usufructuaria, pues no es indiferente que la atribucién ge efectile
en concepto de herencia o en el de legado, porque mi el derecho pogitivo
lo comsiente ni, en términos generalés, dejando a salvo lo que después se
dird respecto del legado parciario, tiene iguales efectos juridicos la asig-
nacién en una u otra forma, en particular por lo que ge refiere a deudas
¥ gastog de la herencia,

CONSIDERANDO: Que la clausula testamentaria por la que el causante
impone a los herederos voluntarios instituidos en la nuda propiedad del
aludido remanente de bienes la obligacién de respetar el usufructo legado
8 su esposa, sin que nada le pidan dichos herederos por ningiin concepto
que se relacione con la herencia, ni la molesten con ninguna pretension
judicial ni de otro orden, no tiene la significacién que le atribuye el recu-
rrente de que a{quellos herederos, al promover el juicio de testamentaria,
correrin con los gastos que en el mismo se originen, para que por este
concepto no resulte mermado el usufructo concedido a la viuda; pues ni
el testador prohibié la intervencién judicial en log términos previstos en
el articulo 1.045 de la Iey de Enjuictamiento civil ni los efectos de juicio
de testamentaria en cuanto tienden a fijar, mediante la correspondiente
particidon, los bienes que han de ser disfrutados por la viuda, implican
falta de respeto o acatamiento al derecho de usufructo que le corresponde,
no ya en todo el activo de 1a herencia, sino en la parte liguida del rema-
nente de bienes, una vez deducido el pasivo que sea procedente, pues ofra
inierprelacién significaria que el testador quiso gravar a log nudos pro-
pietarics imponiéndoles el pago de todos los gastos que ocasionasze la
liguidacién de la herencia, y ni literal ni légicamente debe entenderse que
las palabras con que el testador exteriorizé su voluntad temgan el alcance
de cléusula modal, que pudo usar y no usé.

CONSIDERANDO: Que, por lo expuesto, la viuda demandante es heredera
forzosa en e} usufructo de la mitad del remanente de biecnes que en forma
de legado le otorgé su marido, qunque por su cardcter de usufructuaria,
por la itemporalidad de su derecho y por la modalidad especial que para
la efectividad de su legitima establece el articulo 838 del Cédigo civil, su
posicion juridica no sea absolutamente idéntica a la del gemuino sucesor
universal, partieularmente en el aspecto de responszabilidad por deudas
Aereditarias, pero es indudable que tal idenitidad existe en punio a res-
ponsabilidad por razén de gpastos comunes de la particién, porque el ar-
ticulo 1.064 del Cédigo civil no establece distincién en este respecto, en el
cual estdn situados en el mismo plano la usufructuaria y los nudo-propieta-
rios por el interés comdn que les liga en la liquidacion de la herencia,
como participes de un derecho abstracto en el universum ius defuncti o en
una cuarta parte del mismo, procediendo, en consecuencia, la desestima-
cién de los dos primeros motivos del recurso, en los que, partiendo de la
base equivocada de que la viuda es legataria de la totalidad del rema-
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nente de bienscs, se denuncia la infraccién de los articulos 675, 882, 833 y
1.064 del Coédigo civi]l y la doctrina jurisprudencial que invocan.

CONSIDERANDO: Que en forma subsidiaria, para el caso de gque no pros-
peren los dos primeros motivos, se discurre en el motivo tercero sobre la
base, admitida por la sentencia de instancia, de que la viuda tenga el
caracter de legataria solamentz en cuanto el total remanente de bienes
exceda de la mitad legitimaria, manteniendo el recurso la tesis de que en
egta parte en que la institucién reviste caracteres de legado no le es impu-
table a la viuda participacién alguna en los gastos comunes de la parti-
cién; pero 8i esta teais es exacta en materia de legado propiamente dicko
o que recae sobre cosa determinada, respecto del cual el legatario adquiere
la propiedad de la cosa desde la muerte del testador y puede pedir a los
herederos que se la entreguen, una vez formado el inventario y transcu-
rrido el término paru deliberar, sin deduccién alguna, incluso por gastos
de entrega, que gerdn a curgo de la herencia, segun prescriben los ar-
ticulos. 882, 888, 886 y 1.025 de] Cédigo civil, es preciso no perder de vista
que en el caso ahora controvertido se trata de un legado de parte alicuota,
que ofrece como contenido la mitad de] repetido remanente de bicnes, y
no ge gobierna exactamente por las normas del legado de cosa especifica,
porque, como dijo la sentencia de 16 de octubre de 1940, aunque nuesiro
derecho positivo—articulo 1.088 de la Ley de Enjuiciamiento civil y 42,
némerc géptimo, de la Ley Hipotécaria—, en desacuerdo con una corrien-
te doctrinal muy nuirida e inspirada en el criterio objetivista de la he-
rencta, admite la calificacion de legado dada por el testador a la insti-
tucion de una cuota parie del caudal hereditario en sw porcidn libre, esta
modalidad irregular de la institucion conmstituye una figura intermedia o
“sui generis” entre el legado y la herencia propiamente dichos, con mail-
tiples aspectos de coincidencia entre umo y otra por la mola comin gue
log preside de atribucién de bienes indeterminadamente, y esta nota co-
miin ge traduce singularmente en que a la muerte del causante el legatarie
como el heredero udquieren un derecho abstracto que es preciso comcre-
tar o determinar mediante la particion, para poder fijar materialmente
el contenido econdémice de la herencia y del legado, previa deduccién de
cargas y gravdmenes, quedando asi equiparados en este aspecto por idén-
tico interés el heredero y el legatario de parte alicuota, a los que afecia
por igual la responsabilidad referente a gastos comunes de la particidn,
bien mediante la férmula admitida de hijuela especial detraida de Ia he-
rencia, si es aceptada por todos los interesados, bien por imputacién a los
mismos proporcionalmente al haber liguido que se les adjudique, razén
por la que no se aprecia tampoco lasinfraccién acusada en el motivo ter-
cero de los articulos 882, 883, 837 y 1.064 d=l Codigo civil

CONSIDERANDO: Que a la misma conclusion se llega si se tiene en cuenta
que se trata de impuitacion de gastos ocasionados en el juicio de leslamen-
taria, que deben correr a cargo de los litigantes en los términos que para
esta clase de juicios prescribe el articulo 1.064% del Cédigo civil, debida-
mente aplicado por la Sala semtenciadora, ya que el comyuge viudo ha
sido en él parte litigante como imferesado en la determinacién o concre-
cién de su haber Hquido en la herencia.
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CONSIDERANDO: Que el cuarto motivo del recurso es asimismo desestima.
ble, porgue por la vis del ndmero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil se reproduce el tema de interpretacién del testamen-
to, planteado ya en el motivo primero por el cauce del nimero primero
del mismo precepto legal, que seria, en su caso, el cauce procedente en
cagos como ¢l disecutido en que la Sala de instancia no desconoce los tér-
minos en que ha sido expresada la voluntad del causante, sine que par-
tiendo de esos mismos términos fija su sentido juridico, lo que supone, a
efectos de casacién, error de interpretacién y no error de hecho y de de-
recho en la apreciacién de las pruebas, segin reiterada y més reciente
doctrina jurisprudencial de esta Sala. ’

FarrLo.—No ha lugar.

SENTENCIA 12 ENERO 1350

Competencia—cuasicontrato—contrato imperfecto—accién personal—com-
pravents mercantil,

CONSIDERANDO: Que aun cuando es cierto que para resolver las cuestio-
nes de competencia hay que atenerse a los términos en que se ha planteado
ia demandsa esto no quiere decir que no se deba también atender a las ale-
gaciones del demandado en el escrito planteando la inhibitoria, sin prejuz-
gar en todo caso lo que constituya el fondo del pleito, ni sobre todo que los
Tribunales en caso de evidente disparidad entire los hechos alegados por
1a parte actora y los fundamentos de su demanda vengan obligados &
aceptar tesis juridicas evidentemente inadmisibles y que hayan podido ser
invocadas precisamente para apartar la competencia para conocer del liti-
gio de sus cauces naturales.

CONSIDERANDO : Que siendo evidente, como se expresa en ambos escritos,
el de demanda y el de inhibitoria, que el demandante, industrial avecin-
dado en Bilbao, pidi6 al demandado, de igual profesién y avecindado en
Madrid, las maquinas a que se refiere la demanda, por medio del agente del
segundo en la ditima de dichas poblaciones, entregandole al propio tiempo
1a cantidad de dieciséis mi] pesetas como adelanto del precio pactado, es
manifiesto que las relaciones juridicas a gue estos hechos puedan dar lugar
entre las partes alejan totalmente la idea de haberse producido entre Ias
mismas un cuasicontrato de cobro de lo indebido & que se alude en la de-
manda, puesto que se trata en principio, y a los solos efectos de la compe-
tencia, de una manifestacién de voluntad para crear una relacién de dere-
cho, haya Hegado o no ésta a su perfeccionamiento por la coincidencia de
voluntad entre comprador y vendedor, que es precisumente el fondo del
litigio, sin que impida estimarlo asi la alegacién hecha por el actor de que
el desistimiento del contrato por la parte fué anterior a la aceptacién del
pedido por el vendedor, porque esto afectars a que el contrato se haya per-
feccionado o no entre las partes; pero no permite apreciar entre ellas la
existencia del aludido cuasicontrato, sin perjuicio de la obligacién de devol.
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ver la cantidad recibida que pueds incumbir al vendedor si se estimase en
el pleito que el contratc no habfia logrado su perfeccién.

CONSIDERANDO: Que reclamadsa por la parte demandante la devolucién
de la cantidad entregada al vendedor por razén del proyectado contrato,
es evidente que traténdose del ejercicic de una accién personal el asunto es
de la competencia del Juez del lugar donde deba cumplirse la obligacién, a
tenor de la regla primera del articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento civil,
v tratdandose de una compraventa de caracter mercantil y no existiendo
principio de prueba escrita demostrativa de la sumisién expresa de una de
1as partes a determinado Tribunal, debe resolverse Ia competencia en favor
del Juez del lugar donde radica el establecimiento vendedor, a tenor de
reiteradisima y conocida jurisprudencia de esta Sala, que es, en ®te caso,
Madrig.

CONSIDERANDO: Que si se estimara que por ser punto litigioso si el con-
trato .habia o no adquirido su perfeccionamiento no podia prevalecer esta
dltima regla, siempre seria de estimar competente el Juez del domicilio del
demandsado, que radiea en Madrid, como se ha indicado anteriormente.

CONSIDERANDO: Que aun em la inaceptable hipétesis de que se tratara
de una accién nacida de un pago verificado con error siempre se llegaria
a la propia conclusién, porque entregadas las dieciséis mil pesetas al
agente del demandado en Bilbao para su remisién a Madrid, el pago, en
todo easo, habria de reputarse verificadoe en esta capital, que es donde
habfs de surtir sus efectos, sin que la entrega por medio de un Banco
tenga relevancia alguna s estos efectos, )

FaLLo.—El conocimiento de la demanda corresponde al Juzgado de
Madrid.

SENTENCIA 16 ENERO 195¢

Arrendamientos urbanoe—Arrendamiento de local para industria: valoer
novatorio de las adiciones, sl contrato.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida no ha infringido el articu-
lo 1.240 del Cédigo civil, como la atribuye el motivo tercero del recurso,
porgue esa sentencia no estima la adicién firmada en 1.° de mayo de 1945
como una novacién extintiva, con sustitucion de una obligacién por otra
a que se refiere ese articulo, sino una liquidacién de lo pagado por ambos
contratantes y la modificacion de ynas condiciones o modalidades de con-
traio como eran, ademis de la participacién en los gastos de la instala-
cién de maquinaria, el de In fecha en que -habia de empezar a contarse
su duracién, que no puede ser otra que la de 15 de junio de 1944, al
computar desde ese dia el devengo de alquileres, ya que iria conira Ia na-
turalexa de ese género de contratos que debiera pagarse la renta desde
antes de que por la entrada en el disfrute de la cosa arrendada se con-
sumara aquél, y por decir claramente ese convenio de 1.° de mayo de 1945
que quedaba en vigor el contrato inicial, excepto en lo que quedase modi-
ficado por el adicional.
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CONSIDERANDO: Que el motivo primero se apoya en el nimero sjete del
articulo 1.662 de la Ley de Enjuiciamiento civil para sostener que cons-
tituye error de hecho en la apreciacién de la prueba el suponer que &l
plazo de duracién del arrendamiento debe empezar a contarse desde que
empez6 a regir el contrato y devengarse la renta estipulada, pero esa de-
terminacién no es una cuestién de apreciacién como prueba de los docu-
mentos alegados, sino de su interpretacién, porque estos mo hacen decla-
racién expresa sobre ello y se ha de deducir o investigar sobre su sen-
tido, que es lo gue constituye en realidad la interpretacién, y, por tanto,
no puede discutirse en casacién en amparo de ese ndmero siete ni pro-
cede en el caso actual.

FaLLO.—No ha lugar.

SENTENCIA 24 ENERO 1950

Arrendamientos urbanoe—recurso de injusticia por guebrantamiento de
forma: falta de legitimacién procesal activa.

CONSIDERANDG: Que en virtud de lo expuesto, procede la estimacién
del recurso; porque, segiin se denuncia en el motivo 3.°, la arrendadora
no comparecié en el juicio, ni por si ni debidamente representada, ya que
el letrado que firmé la demands, por carecer de poder y no haber sido
designado mandatario apud acts, no pudo intervenir como érgano de re-
presentacién, y, consiguientemente, no constituida la relacién juridica
procesal por falta de sujeto mctivo de la misma, no era dable al juez
resolver sobre el fondo sin quebrantar forma tan esencial de] proceso,
con manifiesta indefensién del recurrente; por lo que debe ser anulada
1s sentencia, devolviéndose los autos al Juzgado de procedencia para que,
reponiéndolos al estado de presentacién de la demanda, se provea con
arreglo .a derecho,

Fario—Ha lugar.

SENTENCIA 24 ENERO 1959

Arrendamientos urbanos—recurso por quebrantamiento de forma.

La incompeiencia de jurisdiccion, a p de su aspecto procesal, no
puede dar lugar a recurso de imjusticia por guebrantamiento de forwma.

CONSIDERANDO: Que el articulo 172 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos de 31 de diciembre de 1946, aplicado al recurso que se trata de re-
solver, disponia que tinicamente habia de fundarse en el quebrantamiento
de las formalidades esenciales del juicio que hubieran producido ls inde-
fensién del recurrente, y como el articulo 169 de !a propia Ley, al de-
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terminar las causas por las que puede interponerse e] recurso de injus-
ticis por quebrantamiento de forma distingue en su nidmero 1. la incom-
petencia de jurisdiccién del niimero 2.°, que hace referencia al quebran-
tamiento de las formalidades esenciales del juicio, claro es que la incom-
petencia de jurisdicecién, a pesar de su aspecto procesal, no puede dar
lugar al recurso de injusticia por quebrantamiento de forma.

CONSIDERANDO: Que con la Ley de Enjuiciamiento civil supletoria en
materia de procedimientos, a virtud de lo prevenido en el articulo 169 de
1s Ley, se llegaria a idéntico resultado, puesto que aunque el articulo 1.693,
en su nimero 6.°, autoriza el recursc por quebrantamiento de forma por
‘incompetencia de jurisdicecién cuando este punto no haya sido resuelto por
el Tribunal Supremo y no se halle comprendido en el nimero 6. del ar-
ticulo 1.692, que se refiere al caso de que por razén de la materia haya
habido abuso, exceso o defecto en la jurisdiceién, la jurisprudencia reite-
rada de esta Sala tiene declarado que la incompetencia por razén del gra-
do de jurisdiceién no puede ser combatida més que al amparo de dichas
normas mediante el recurso de casacién por infraccién de ley, y como lo
que se sostiene en el juicio es que debié conocer del litigio el juez de pri-
mersa instancia y no el municipal, es obligada su desestimacion,

SENTENCIA 30 ENERO 18590

Cempetencia—reclamacion de cantidades derivada del otorgamiento de una
poliza de seguros: sumisién expresa.

Constando en el articulo 30 de las polizas suscritas la sumizion de
los contratanies para las cuestioned que se planiean con ocasion del cum-
plimiento o interpretacion de las mismas, salvo excepciones que no afec-
tan a lo que es materia de la demanda a los Juzgados y Tribunales de
Madrid, donde la sociedad demandante tiene su domicilio social, se ha
de atribuir en virtud de este pacto sumisorio el conocimiento dei asunio
al Juzgado municipal nimero 16 de los de esta capital, con arreglo a la
norma de competencia, fijado en su ariiculo unico por la Ley de 21 de
mayo de 1936, aplicable en razon de] tiempo en que la demanda se dedujo.

SENTENCIA 3 ENERO 19590

Interpretacion de contrato.

En orden a la interpretacion de los contratos, la determinacion del al-
cance ¢ inteligencia de las estipulaciones que en ellos establezean los con-
tratantes es en principio funcion propia de los Tribunales de insiancia ¥y
el criterio de éstos debe prevalecer en ion, excepto cuando se demues-
tre, en la forma prevenida por el mim. 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento ctvil, error de Recho o de derecho al fijar los hechos en que
la interpretacion se apoye o cuando se juatifi&ue al amparo del nimero 1.°
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del mismo articulo que se ha incurrido en motoria infraccién de alguna de
las normas de Ley que regulan la hermenéutica contractual.

Valor de marea industrial.

El recurrente entiende que al] valorarse en la escritura de disolucién de
la sociedad y adjudicdrsele por el importe de los gastos hechos para la ob-
tencién de una marea, tal declaracién implica la adjudicacién de la misma
mareca, pero esta interpretacion no puede aceptarse porque unag marca de
fabrica tiene un valor real que se determina en relacién con la importan-
cia del negocio o del producto a que la misma se refiere, y es lo que l6gi-
camente habrd de tenerse en cuenta cuando se trate de valorarla como
parte del capital de una sociedad, valuacién que mo se hizo en ningiun mo-
mento de la vida social ni en la propia escrilura de disolucién de la socie-
dad y que no puede identificarse con la de los gastos que originé ¢l oblener
la concesién de la marea.

SENTENCIA 31 ENERO 1950

Compraventa mercantil—error de hecho—valor de la prueba.

Ademds de la informacién testifical referida lo Sala sentenciadora
aprecié la concurrencia de prueba documental miltiple que, gin ser con-
cluyente, ofrece elementos indiciarios que corroboran las declaraciones de
los testigos, y asi reswlta que ni se ha infringido en la sentencia recurrida
el articulo 51 del Cédigo de Comercio, que, a contrario sensu, admite la pro-
bauza de contratos en cuaniia superior a 1.500 pesetas mediante informa-
cién testifical en concurrencia con alguna otra prueba, mi se han vulne-
rado los articulos del Cédigo civil que ge citan: el 1.214, porque regula la
carga de la prueba y no su valoracion, que es lo que ahora se denuncia
como error de derecho; el 1.248, en relacién con el 659 de la Ley procesal,
porque, dado su -cardcter admonitivo y no preceptivo, son inoperantes en
cagacion, y el 1.279 y el 1.280 porque, conjugados con el 1.278, Uevan a
conclutr que el requisito de constancia por escrito de ciertos comtratos
puede ser suplido por otros elementos de juicio en casoe como el de autos
en que el requisito de forma por escrito se exige “ad probationem, no ad
solemnitatem™, aparte de que log preceptos del Cédigo civil ceden ante las
normas especificas del Cédigo de Comercio en materia de conmtratacion
mercantil, cardcter que indudablemente revisie la compraveniac a que se
refiere este litigio. conforme a lo dispuesto en el articulo 325 del Cédigo
wltimamente citado por recaer sobre mercancias desitinadas a la revenia
con dnimo de lucro, segin afirmacién de la sentencia recurrida. sin im-
pugnacion adecuada en el recurso.

En el réecurso no se combate por la via del nimero séptimo del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil el Recho afirmado en la sen-
tencia impugnada de que a] tiempo de la celebracién del contrato entregé
el comprador al vendedor mil pesetas a cuenta del precio estipulado, por
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lo que falta base de sustentacién al motivo en el que se atribuye el com-
cepto de arras o sefial o tal entrega, pero aunque asf no fuera, la conse-
cuencia juridica séria la misma: Primero. Porque en todo caso habriz
de aplicarse el articulo 348 del Cédigo de Comercio y mo el 1.454 del Cé-
digo civil, dado el cardcter mercantil de la compraventa discutida, en la
que las caniidades entregadas como sefial se repuian siempre dadas o
cwenta del precio, salvo pacto em conirario, que en el caso litigiogo mo
extste; y Segundo. Porque el tema que plantea dicho motivo ofrece en
casacién el aspecto de novedad y consiguiente inadmisibilidad, ya que en
la instancia no formuld el demandado vendedor prelengifn alguna sobre
reaolucién del contrato mediante devolucién del duplo de la suma recibida,
pues concreté su defensa a la alegaciébn de que él no habia coniratado y,
en congecuencia, pidié escuetamente que se le absolviese de la demanda.

SENTENCIA 31 ENERO 1950

Arrendamientos urbanos—arrendamiento de solar—su diferencia del local
de vivienda o de negocio: ne aplicacién a los mismos de la legislacion
que regula los primeros.

CONSIDERANDO: Que el recurrente inicia el primer motivo de su recur-
so, formulado al amparo del nimero 1.° de] articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, con la afirmacién de que el objeto del contrato de
arrendamiento, cuya terminaciéon es el motivo del litigio presente, es una
finea urbana, un Solar con consirucciones provisionales, arrendado para
fines industriales, y sobre este supuesto dirige su argumentacién a de-
mostrar que dicho contrato se halla comprendide en las normas especia-
les que regulaban, en la época de otorgarlo y en el momento de pre-
sentarse la demanda, los contratos de arrendamientos urbancs, por lo
cual estima que han sido infringidos los preceptos que cita correspon-
dientes a la mencionada legislacién especial, al declarar, por el contrario,
el Tribunal a quo aplicables a] caso las pertinentes disposiciones del Cé-
digo civil; pero esta argumentacién, que en concretc es la expresion del
criterio del recurrenmte opaesto al del juzgador, sin atacar las razones en
que éste se apoya, cae por su base con sélo tener presente la interpreta-
¢ién que, tanto la doctrina como la jurisprudencia, han dado sl concepto
de solar como objeto de la relacion arrendaticia, diferenciandole con pre-
cisién del local de vivienda o del logal para negocio, que son construcciones
permanentes aptas, de modo fundamental, para ser habitadas, en tanto
que el término solar hace referencia a una superficie enclavada, en efecto,
en zona urbana o én vias de urbanizacién, pero inadecuada para ser ha-
bitada, aunque existan en su ambito algunas edificaciones, cubiertas o no,
y con mayor o menor solidez fabricadas, y por ello la doctrina de esta Sala
enseiia (sentencia 2 marzo 1948, entre otras), que los Decretos de 29 de
diciembre de 1931 y 21 de enero de 1936, invocados como infringidos en
varias de sus disposiciones por la Sala sentenciadora, se refieren Gnica-
mente a arrendamientos de locales y a relaciones entre inquilines y pro-
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pietarios, sin hacer objeto de su especial proteccion & los arrendamientos
de solares, que no pueden ser denominados inquilinos, término que desig-
ns & los arrendatarios de una casa o parte de ella, ni tampoco se incluyen
en el concepto de arrendatarios de locales, puesto que la relacién arren-
daticia no se ha establecido de modo principal sobre ningin género de edi-
ficaciones, sino sobre una superficie apta para construir sobre ella, y sin
que lo que acaso en ls misma existe edificado, ademas de ser accesorio,
reana condiciones de habitabilidad, como acontece en el caso presente, en
que lo convenido entre las partes fué el arrendamiento de un solar para
depositar sobre su superficie las mercancias propias del tréfico de los
arrendatarios, ocupando una parte reducida lo edificado, que se destina,
segtin revela el resultado de la prueba, a oficinas, resguardo de las dichas
mercancias y de la bascula para comprobacién de pesos, y afirmadas ex-
presamente todas estas condiciones por la Sala sentenciadora, sin la ade-
cuada impugnacién por e] recurrente, es incuestionable que, por no ser
aplicables, no han sido infringidos los preceptos de la legislacién especial
que se citan, y procede la desestimacién del primer motivo del recurso.

FaALL0.—No ha lugar.

SENTENCIA 1 FEBRERO 1950

Arrendamientos urbanos—recurso por quebrantamiento de forma: requi-
gitos.

La no indicacion clara de log hechos dé la demanda no permite la in-
terposicién del mismo por mo producir la indefension del articulo 192 de
la Ley de Arremdamisntos Urbanos.

SENTENCIA 3 FEBRERO 1950

Arrendamientos urbanoe—Quebrantamiento de forma.

No moliva este recurso la mera circunstancia del error material en la
consignacion de un apellido, asi como tampoco el hecho de la no pre-
sentacion de la lista de pregunias, a tenor de las cuales de€bian de ser
examinados los testigos em la proposicion de la prueba testifical, que mo
rige én el proceso de cogwmiciom.

AUTO 6 FEBRERO 1950
No cabe interponer recurso de casacién cusndo, a pesar de existir de-
terminadas declaraciones de incompetencia, cabe promover juicio de pro-
piedad sobre la misma cosa,

CONSIDERANDO: Que el presente recurso de casacién por infraccion
de Ley se interpone contra sentencia que resuelve un interdicto de obra



286 Anuario de Derecho oivil

nueva entablado para amparar un pretendido derecho posesorio de aguss,
como evidentemente aparece de las peticiones de las partes y de las re-
soluciones dictadas en él por los 6rganos judiciales, a causa de lo cual
estd sin duda alguna comprendido nom.nalmente, lo mi_mo si resolviera
su fondo que al resolver las excepciones propuestas, en €l nimero 3.° del
articulo 1.694 de la Ley de Enjuiciamiento civil, pues la dec.aracién de in-
competencia no impide que se promueva juicio de propiedad sobre la mis-
ma cosa y, por ello, no se dd contra tal sentencia el recurso de casacién
interpuesto y procede denegar su admisién con arreglo al ndmero 3.° del
articulo 1.729 en relacién con el 1,728, ntimero 1.° todos de la misma Ley
procesal.

SENTENCIA 7 FEBRERO 1950

Aprovechamiento de pastos y lefias—inscripeion posesoria del monte en el
Registro—inclusion en los catalogos de utilidad publica.

La inclusion de un monte en el Catdlogo entre log de utilidad piblica
no puede destruir un titulo de derecho civil que airibuye su posesién a
unos particulares.

Los particulares que se consideran duefios en virtud de inseripcion en
el Registro de un monte incluido en el Catdlogo de utilidad piblica pueden
acudir ante la jurisdiccién ordinaria a veniilar cuestiones relativas o
pastos y lefias de ese monte, ’

ANTECEDENTES.—Lo0s demandantes, en virtud de una informaeién pose-
soria, conforme a la Ley Hipotecaria de 1809, inscribieron a titulo de due-
fios un monte en el Registrec de la Propiedad y se les confiri6 posesién
judicial, requiriendo a8 los vecinos de un pueblo colindante para que se
abstuvieran de realizar actos que perturbasen la posesion, siendo condena-
dos los que aprovecharon pastos o lehas en juicio de faltas. Solicitan se de-
clare por sentencia que los demandados no tenian derecho a cortar ni 2
utilizar las lefias de la finca litigiosa, ni apacentar sug ganados en la
misma y aprovechar los pastos de ella.- Los demandados oponen que se
trata de un monte declarado de utilidad piblica y, por tanto, exceptuado
de venta desamortizadors, por lo que su propiedad corresponde a los pue-
blos o vecinos del término municipal, que tenian una posesion inmemorial
y la parte demandante carece de aceién. Oponen la excepcién de la falia
de agutamiento de la via gubernativa y formulan reconvencion para de-
clarar la nulidad de la inseripcién por no ajustarse a las formalidades del
Decreto de 1.° de febrero de 1901, El Juez declara no haber lugar a la
excepeién planteada como perentoria de falta de jurisdicciém, ni a la re-
convencién, reconoce el derecho de los demandantes y que los demandados
habian acreditado suficientemente su derecho a apacentar los ganados y
a aprovechar las lefias, quedando asi mermado el dominio de los primeros.
La Audiencia revoea la sentencia, estimando que el monte es de utilidad
publica y pertenece al pueblo en que esti enclavado. Los demandantes
recurren en casacion.

Motrvos.—1) Violacién por falta de aplicacion del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria de 1909, redactado en la forma prescrita por el Real
Decreto-Ley de 13 de junio de 1927, y del articulo 46 del Cédigo civil, con
indebida aplicacion de los articulos 1. y 10 del R, D. de 12 de febrero
de 19C1.
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2) Incongruencia entre la sentencia recurrida y las pretensmnes
oportunamente deducidas por los litigantes.

8) Interpretacién errénea y aplicacién indebida del articulo 1.° del
Real Decreto de 1.0 de febrero de 1901.

4y Error de hecho en la apreciacion de la prueba.

CONSIDERANDO: Que para resolver este recurso de casacién hay que
dejar bien sentado que en el pleito que se ha interpuesto no se discute la
posesion del monte en litigio, pues en la siplica de la demanda y la réplica
se_ pide que se declare tinicamente que los demandados no tienen derecho
a cortar ni utilizar las lefias de esa finca ni a aprovechar sus pastos y en
Ia contestacién y en la diplica se solicita que absolviendo a los deman-
dados se les reconozea el derecho a esos aprovechamientos y por recon-
vencién que se declare la nulidad de la inscripeién de la informacién po-
sesoria de] repetido monte, y que se estimen ciertas excepciones de cardc-
ter netamente procesal que no atafien al derecho de posesién en que fundan
los actores su accién, y, por tanto, no atacan los demandados tal derecho,
acreditado por una informacién posesoria, sinc sélo su inscripeién, pro-
pugnando nada més que su limitacién por el derecho de pastos y lefias
que defienden, y esto dltimo es el Gnico problema del presente recurso, pues
la denegacidn por la Audiencia de la nulidau objeto de la reconvencién ha
sido consentida por los reconvinientes, por lo que hay que tener como base
para esta sentencia la validez y eficacia de tal mscrlpclon en el Registro
de la Propiedad,

CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida infringe, como alega el mo-
tivo primero del recurso, el articulo 41 de la Ley Hipotecaria con la re-
daccién que tenia al entablarse este pleito, y el 446 del Cédigo eivil, pues
no reconoce a los actores el derecho de posesion que tienen inscrito en el
Registro con todas sus derivaciones de libre disfrute dde la finea inscrita sin
limitacién por usos de derechos que aleguen terceras personas, y con la
garantia y publicidad que otorgaba el articulo 41 citado, mieniras no de-
clararan los Tribunales que habia oiro posecdor de mejor condicion, dere-
chos que estdn perfectamente definidos en ese articulo 446 del Cédigo
civil, .

CONSIDERANDO: Que mo pueden admitirge en conira de ésto las afirma-
ciones que sin razonarlas y sin apoyo legal hace la seniencia 7ecurrida
en su considerando primero de que por la inclusion de ur monte en el Cald-
logo entre los de utilidad piblica ha de esiimarse como iunico poseedor a
la entidad a quien aparece airibuida su perienencia, cualgquiera que sean
los titulos de derecho civil que coniradigan esa posesion, porque enira asi
a dar preferencia a la p i6n consignada en un acto adminisirativo para
el que establecié la proteccion adecuada el articulo 10 de uno de los Rea-
les Decretos de 1.* de febrero de 1901, sobre la posesion civil inscriia en
el Registro de la Propiedad, cuestion que no es objeto del presenie pleito,
ni podia serlo, porque silo pueden discutirla las personas o entidades que
tengan hechas tales inscripciones a su favor, o quienes los representem
legalmente, condicion de que carecen los demandados.

CONSIDERANDO: Que tampoco es acertada la afirmacion del consideran-
do segundo de la misma sentencia recurrida de que carecen de accién los
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particulares que se consideren duefios por titulo de derecho civil como e8
la informacidn posesaria y su inscripeibn en el Registro de la Propiedad
para acudir ante la jurisdiccién ordinaria a ventilar cuestiones relativas
al aprovechamiento de pastoe y lefias de fincas incluidas en los citados
Catdlogos, pues esa peticién ante los Tribunales comstiluye el ejercicio
de un derecho civil que solamente ante ellos puede ejercitarse, como reco-
nocen todos log Decretos resolutorios de competencias de juriediccion, ¥
constituyen derechos plenamente protegidos por los articulos citados en
el considerando anterior, y su regulacién por las outoridades adminisira-
tivag que sostiene la Audiencia dinicamente es posible cuando se trata de
derechos de la misma indole administrativa fundados en un acto adminis-
trativo, sin opogiciéon de oiro titulo,

CONSIDERANDO: Que estimada la procedencia de un motlvo del recurso
para casar la sentencia no hay que tratar de los dem#s que tienden al
mismo fin y no estdn en contradiceién con él, como son log tres restantes
de este recurso.

FarLLo.—Se estima el recurso, casando ls sentencia de la Audiencia y
revocando en parte Ia del Juez de primera instancia en cuanto concede un
derecho a los demandados que no se estima suficientemente probado.

SENTENCIA 7 FEBRERO 1956

Arrendamiento urbano—falta de contrato—presancién countraria.

En ningin momento aparece acreditada la concurrencia de voluniades
concordantes por la gue los comtratos se establecen ni ez de presumir la
existencia de tal nexo comtractual, por parte de] acltor, porque como dice
la Sala de instancia, no es concedible que Aabiéndose adguirido la fimeca
para consiruir viviendas protegidas fuese a conceriar arrendamienios que
harian imposible esa finalidad que Rabia motivado legalmente la expropia-
cibn forzosa, ¥y por parte de las demandadas porque su conducia no acusa
voluntad dispuesta a aceptar tal vinculo arrendaticio, toda vez que no Ran
pagado ninguno de los recibos, ni dieron conlestacién alguna o ta oferta
del actor »no obstante consignarse en ella que si a los siete dias no hubiera
recibido el demandante escrito declarando renunciar o la indemmizacitn
se entendia que optaban por recibirla, o sea, que rehusaban aceptar la
oferta de permanencia en el piso.

SENTENCIA 9 FEBRERO 190

Obligaciones—consignacion—requisitos: integridad.

El articulo 1.177 del C. c. estatuye la ineficacia de la consignacion i no
se ajusta estrictamente a las disposiciones que regulan el pago, y, por lo
tanto, conforme al articulo 1.157 del mismo Cédigo. cuando se le Rubiese
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completamente entregado la cosa o hecho la prestaciém en gwe la obliga-
oibn consgistia, requisito éste ineludible para que se produzca la liberacién
del deudor.

Compraventa—resolucién por incumplimiento de Ia de inmuebles: requisi-
tos y aplicacién del articulo 1.504 del C. c.

El articulo 1.504 del C. ¢, 86lo exige la concurrencia de dos requisitos
(la expiracién dsl término y la realizacién del requerimisnio judicial o no-
tarial), siendo de aplicacién a la compraventa con pacto comisorio ¢ sin él.

Casacidn—requigitos: impugnacién de la totalidad de los fundamentos del
fallo.

No da lugar a casacicn la inexactitud doctrinal que se advieria en alpu-
no de log fundamentos del fallo, si éste no estd manienido por el mismo
exclusivamente.

Casacién—impugnacion de la apreciacion judicial de los hechos.

Si e] articulo 1.568 del C. ¢. faculta para promover la resolucién de la
venta cuando sea de temer la pérdida del inmueble vendido y de su precio,
tal motivo resolutorio se ha de fundar en hechos y circunsiancias somedi-
doa a la apreciacién del juzgador, contra la que mo puede prevalecer la
particular del recurrente.

ANTECEDENTES.—La demandante vendié unas fineas al demandado en
1925; la mitad de su precio fué satisfecha al contado, 7 la otrs mitad habfa
de serlo al afio siguiente. Como el demandado no pagé integramente su
deuda en €] plazo fijado, la demandante le concedi6 la prérroga del venci-
miento mediante un interés del b por 100 de la cantidad debida. En fechas
sucesivas, hasta 1941, se fueron pagando diversas cantidades para amor-
tixacién del capital y de sus intereses.

En 1943 ]a acreedors interpuso demanda de resolucién de la compra-
venta por incumplimiento del contrato. El deudor ofrecié el pago de las
40.000 pesetas que debia por principal, y las consigné, ante la negativa a
aceptarlas de la vendedora, que estimaba se habian dado los requisitos
exigidos por el articulo 1.504 C. c. pAra la resolucién y, ademis, porque
:renl,e a.geudgban intereses y cantidades pagadas al fisco en concepto de con-

ueién

El demandado alegé que la cantidad reclamada la debia en calidad de
préstamo, desde el momento en que se le permitié retrasar ¢l pago me-
diante el abono de intereses, y por via de reconvencién pidié se condenara
a la demandante al otorgamiento de escritura piblicy relativa a Ia venta
de las fincas.

E}l Juez de primera instancia estimé la demanda; pero la Audiencia
Territorial revoed su sentencia, desestimando la demands y dando lugar a
Ia reconvencién en lo relativo al otorgamiento de escritura piblica. Re-
eurso de casacién.

Morxvos.—V. considerandos.

CoNSIDERANDO: Que en el primero de los motivos del recurso, puesto al
amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
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civil, supone el recurrente que la sentencia recurrids ha violado e inter-
pretado erréneamente el articulo 1.504 y la dectrina que cita con referen-
cia al mismo, al proclamar en uno de sus considerandos la inaplicacién de
aquel precepto al caso controvertido por no %xistir en éste sefialamiento
de un gplazo para el pago del precio, ni pacto de rescisién, cuando sélo hace
falta que hubiera expirado el término y que se hubiese llevado a efecto el
requerimi nto judicial o notarial; y cierto es que la aplicacién del men-
cionado articulo sélo exige la concurrencia de estos dos requisitos, y que
la misma tiene lugar en la compraventa con pacto comisorio expreso o &in
él, incidiendo la Sala sentenciadora al no pretenderlo asi en error interpre.
tativo del precepto, pero de ello no eabe deducir un argumento 1til para
la casacién porque no da lugar a ésta la inexactitud docirinal que se ad-
vierta en alguno de los fundamentos del fallo si éste no estd manienido por
el mismo exclusivamente, y el que combate el recurso lo estd por el hecho,
que la Sala sentenciadora estima probado, y cuya goncurrencia sefiala el
propio recurrente como uno de los dos indispensables requisitos para la
resolucién discutida en el pleito, de no haber expirado el término de la
obligacién de pago que incumplida facultaria al acreedor para resolver el
contrato.

~ CONSIDERANDO: Que si lo que queda expresado hace desestimables los
anteriores motivos no sucede lo mismo respecto al cuarto, fundado en el
pimero primero del articulo 1.652 de la Ley rituaria, por cuanto al con-
denarse en el fallo recurrido a 1a demandante dofia R, G. M., en conformi-
dad con la primera de las peticiones deducidas en el escrito de reconven-
cién, a otorgar a favor del demandado reconviniente don D. S. R. escritura
puiblica de venta de las fincas por éste compradas en el documento privado
de 15 de octubre de 1926, por haberse efectuado el pago total del precio,
‘mediante la consignacién de] resto adeudado y extinguida la obligacién del
comprador, incurrié la Sala de instancia en la infraccién que el motivo
denuncis, de los articulos 1.177 y 1.157 del Cédigo civil, que, respectiva-
mente, estaituyen la ineficacia de la consignacién si no se ajusta estricia-
mentes o las disposiciones que regulan ol pago, y que no se entiende pagada
una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho
la prestacion en que la obligacion consistia, requisito, éste, ineludible para
que se produzca la liberacion del deudor, y esta falta d concurrencia se
evidencia por la misma resolucién recurrida, que después de fijar la pre-
misa de que segiin la clinsula cuarta del contrato privado el comprador
podria reclamar el otorgamiento de Ia correspondiente escritura una vez
completado el pago del precio de<venta, estima que proceden de una liqui-
dacion que se ha de practicar en el periodo de ejecucién de sentencia Jos
intereses que el demandado adeude y se halla obligado a pagar, sin que, por
consiguiente, estén comprendidos en la cantidad consignada, ni ésta cons-
tituya el pago completo que a la escritura padida ha de preceder,

FALLO.—Ha lugar, en parte. Se casa la sentencia de la Audiencia en
cuanto prescribia otorgamiento de escritura piblica,
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SENTENCIA 15 FEBRERO 1950

Arrendamientos urbanos—quebrantamiento de forma: defectos del reque-
rimiento.

Las deficienciag del requerimiento afectan al derecho sustantivo dei
propietario, pero mo al juicio en que se tramild.

AUTO 20 FEBRERO 1550

No eabe invocar la excepcién de cosa juzgada cuando se traid de reso-
lucion recaida en autos incidentiales,

CONSIDERANDO: Que el recurso s ampara en el namero 5.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento eivil, que preseribe que habrd lugar
al recurso de easacién por infraceién de ley cuando el fallo sea contrario
8 la cosa juzgada, precepto que es aplicable cuando el Tribunal a quo al
resolver el fondo del asunto lo ha hecho en contra de Ias cosa juzgadaspues
entonces no cabe duda de que tal sentencia, que pone término sl pleito y
tiene, por tanto, cardcter definitivo, es susceptible de casacién, pero tratan-
dose una resolucidon como la recurrida en este caso, recaida en autos inci-
dentales y por la cual se ha desestimado la excepcién perentoris, no puede
decirse gue sea contraria a la cosa juzgsada, toda vez que 1o gue en ella se
resuelve no ha sido objeto de ningtn juicio anterior, por lo que es impro-
cedente invoear el namero 5° del articulo 1.692 de la mencionada Ley,
que no puede tener aplicaciéon antes de dictarse la sentencia definitiva re-
solutoria del fondo del litigio tal como se plante$ en la demanda.

CONSIDERANDO: Que en el recurso, para fundar la apreciacién que atri-
buye a la sent ncia recurrida caridcier de definitiva, se alega que, si bien
es cierto que no termina el juicio de mayor cuantia, termina total y abso-
lutamente e¢] incidente de excepcién cosa juzgada, pero es obvio que la
calificacion como definitiva de Ia resolucién de un incidente no puede ba-
sarse en que pone término al incidente mismo en que se pronuncia, pues
esto sucede en todos los incidentes y no es concebible otra cosa, sino gue
Ia apreciacion de tal caracter definitivo ha de resultar de la contempla-
cién de 1a resolucién incidental en relacién con e] curso del pleito prin-
cipal examinando si le pon término haciendo imposible su continuacion,
cosa que no sucede en este caso en que la propia Sala sentenciadora ordena
la continuacién del juicio de mayor cuantia, conforme al criterio de ésta
Sala, que tiene declarado en sentencia de 19 de enero de 1914 que desesti-
mada Ia excepeién de cosa juzgada es ineludible entrar en el fondo del
asunto y fallar sobre el mismo, lo cual no ocurriri en el contrario caso en
que se haya estimado dicha excepcién perentoria, pues entonces .la sen-
tencia terminari el pleito y podrd interponerse contra ella recurso de
casacién. .

CONSIDERANDO: Que e] recurrente alega que de no admitirse la casa-
cién en casos como el presente no podria verir a examen de este Tribunal
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Supremo la cuestién planteada en la excepcién, siendo uno de los motivos
especificos y muy sefialados de casacién el de la cosa juzgada, pero ello es
consecuencia ineludible de la via procesal legida por el recurrente al
pedir gue se tramitara la excepeidén por los trémites de los incidentes en
vez de ser reguelta al mismo tiempo y en la misma forma que la cuestién
principal del pleito con arreglo al articulo 544 de la mencionada Ley pro-
cesal,

CONSIDERANDO: Que en méritos de lo expuesto es obligado declarar que
1a gentencia contra la que se ha interpuesto este recurso no es definitiva a
los efectos del articulo 1.690 de la Ley procesal y que, por tanto, el recurso
incurre en la causa de inadmisién sefialada en el nidmero 3.° del articum-
lo 1.72% de la misma,

SENTENCIA 10 MARZO 1950

Casacién—recursos contra resoluciones dictadas por las Audiencias en pe-
riodo de ejecncién de sentencia—puntos no dilucidados en la sentencia
pyincipal.

A los efectos del articulo 1.695 de la L. E. C., hay que entender como
puntos decididos en la seniencia principal no sélo los expresamenie men~
cionados en ol fallo de origen, sino también todoe aquellos que ssan oconse-
cuencia ineludible de la situacion que éste resuclve. En ecste senlido es con-
secuencia ineludible de la disolucién de una unisn civil la liguidacién de la
sociedad de gananciales, pero no el gue se airibuya ung indemuizacitn ol
oényuge perfjudicado,

Casacion—resoluciones dictadas por las Audiencias en ejecuciin de sem-
tencia: cudles son recurribles.

Es tolalmente indiferente, o los efectos de la poeibilidad de recurrir
establecida por el articulo 1.695 de la LEC, que la Audiencia haya hecho
su pronunciamiento por medio de seniencia o de awio.

Canacion—resoluciones de las Aundiencias gobre ejecucion de sentencias
dictadas para disolver uniomes civiles: recursos comtra ellas.

El pérrafo 1.2 del articulo 3.* d¢ la Ley de 26 de octubre de 1939, que
dispore que conira las resoluciones definilivas dictadas en incidenies do
ejecucion de sentencia objeto de esa Ley, no se dard olro recurso que sl
de siiplica ante la misma Sala, se refiere vinica y exclusivamenie o las
reguladas por ese articulo, que son las dictadas por el Tribunal especiak
que la misma Ley cred, por lo owal no tiene vigor despuds de la cesacibén
de ese Tribunal decretada por la disposicion tramsiloria primora ds la
Ley de 17 de septiembre de 1945; y el precepto anilogo que comiiens el
apartado E) del articulo 2 de esa Ley de 26 de octubre sélo alcanza o las
sentencias decloratorias de la wulidad de las de divorcio vincxlar.
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ANTECEDENTES.—A instancia del marido, la Audiencia Territorial de
Madrid, disolvié, al amparo de la Ley de 23 de septiembre de 1989, la
unién c1V1I que aqué] habia contraido con una divorciada de matnmomo
canénico anterior., La sentencia no aludfa para nada a las consecuencias
econdémicas de la disolucidn.

La mujer solicitd ejecucién de la senteucia de disolucién, pidiendo la
liquidacién de la sociedad de gananciales y, ademés, una indemnizacién
de cinco millones de pesetas. La Audiencia acordé lo prlmero, y sustituyé
la indemnizacién pedida por la concesién de una pensién vitalicia de
10.000 pesetas al mes, KEste pronunclamlento lo fundamentaba en la exis-
tencia de un “sbuso del derecho” del marido al pedir la disolucién de su
unién civil. El marido recurre en casacién por los siguientes

MorTivos—Primero. Para el caso de que el procedimiento seguido
ante la Audiencia sea considerado como ejecucién de sentencia: infrac-
cién del articulo 1.695 de la LEC, por resolver la Audiencia sobre cues-
tiones sustanciales no decididas en el fallo a ejecutar.

CONSIDERANDO: Que debe examinarse en esta sentencia como cuestién
previa, para poder tratar luego las demés planteadas en el recurso de
casacién, la de si cabe el mismo contra la resolucién impugnada, y ésta
tiene que ser decidida en sentido afirmativo, en primer lugar en cuanto
a la legislacién aplicable porque el pdrrafo 1. del arliculo 3.2 de la Ley
de 26 de octubre 1989, que dispone en su final que contra las resoluciod
nes definitivas que se dicten en incidencias de ejecucién de seniencia ob-
jeto de esa Ley mo ge dard otro recurso que el de suplica ante la misma
Sala, se refiere unica y exclusivamente a las reguladas por ese articulo,
que son las dictadas por el Tribunal espfcial que la misma Ley creé, por
lo cual mo tiene vigor después de la cesacién de ese Tridunal decrelada
por la disposicion transgitoria primera de la Ley de 17 de sepliembre
de 1945, y el precepto andlogo que contiene el apartado E) del arifculo 2.°
de esa Ley de 26 de octubre, sélo alcanza a las sentencias declaratorics
de la nulidad de las de divorcio vinecular, y en segundo término en cuanto
a la forma de esa resolucién, porque es totalmente igual, a los efecios de
la posibilidad de recurrir establecida por el articulo 1.695 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, que la Audiencia haya hecho su pronunciamienio
por medio de sentencia o de cuto, siendo lo esencial que lo haya efectuado,
como ha ocurrido en el presente caso en virtud de los articulos 55 y 919
de la Ley de Enjuiciamiento civil.

CORSIDERANDO: Que de los motivos en que se funda el recurso, el pri-
mero se formula para el caso en que se estime que todo el pracedimiento
que ha dado lugar a él se ha seguido en ejecuciéon de la sentencia de diso-
lucién de unién civil, y los tres restantes, para el caso de que, por el
contrario, se conceptfie que este litigio tiene una sustantividad propia,
aunque sea su origen aquella sentencia y se persiga con él algo miés que
su ejecucion, por lo cual hay que determinar, ante todo, el verdedro ca-
ricter procesal de este procedimiento.

CONSIDERANDO: Que sin atender por el momento a las varias preten-
siones que ha reunido la actora en la demanda, lo mismo por la forme
procezal de ésta que por el Tribunal ante el cual se presentd, y las nor-
mas de tramitacion invocadas, todo ello aceptado por la parte contraria
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y seguido por el Tribunal a quo, es incuestionable que a todas las preten-
siones aqui deducidas se les dié6 unfnimemente el carécter procesal de una
ejecucién de la sentencia de disolucién de la unién civil, y de todos los
exfremos del fallo de la resolucién recurrida el Gnico que se ha hecho ob-
Jeto de este recurso es el de la condena al pago a la actora por el deman-
dado recurrente de una indemnizacién de perjuicios.

CONSIDERANDO: Que por disposicién clara y terminante de] articu-
lo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento civil, contra los autos, y ya se ha
consignado en el Considerando primero que lo mismo contra las senten-
cias que dicten las Audiencias en los procedimientos para la ejecucién de
la sentencia sélo habia lugar a recurso de casacién en dos casos: el pri-
mero de ellos cuando resuelvan puntos sustanciales no controvertidos en
el pleito ni decididos en la sentencia principal, y hay que eniender como
tales, no aélo los expreeamenie mencionados en ese fallo de origen, sino
todos log que sean consecuencia natural ineludible de la esencia juridica
de la situacién que resuelvan o por los efectos personalee que ha de sur-
tir por circunstancias que 8e hayan unido expresamenie y discutido con
la amplitud debida en aquel pletto en cuya ejecucidén se estd, como pue-
den ger en el proceso actual la liguidacién de la sociedad de gananciales,
lo mismo que esté la peticién bien o mal formulada v que se acceda o no
a ella, porque ésta es un resultado forzoso de toda disolucién de las unio-
nes de aspecto matrimonial, y tal caracter de ejecucién precisamente es
lo que ha caracterizado este procedimiento; pero en manera alguna puede
reputarse lo mismo la indemnizacién de dafios y perjuicios por la diso-
lucién de la unién, porque esto ya no es una consecuencia legal de esa
clase de disoluciones, por lo cual al acordar la Audiencia una indemniza-
¢ién resuelve indebidarnente un punto sustancial no controvertido en el
pleito de origen ni decidido en su sentencia, por muy ampliamenie que
se conciba la ejecucién de ella, y esto aun hecha abstracciéon de que ha
convertido 1a indemnizacion en una pensién vitalicia no solicitada, y debe
ser casada en ese extremo la resolucién recurrida,

CONSIDERANDO: Que por ser el procedimiento en que se ha interpuesto
este recurso de casacién, como gueda sentado, de ejecucién de sentencia,
y consignarse expresamente en e] escrito del recurso que se formulan sus
otros tres motivos solo para el caso de que no se le estimara de ese ca-
réicter, ¥ ademéds por no estar ninguno de ellos fundados en el articu-
lo 1.695 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, dmicos supuestos en que son
recurribles las resoluciones dictadas en ese iramite de ejecucién, no pro-
cede el examen de los mismos paga dictar la presente sentencia,

FaALLo.—Ha lugar.
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SENTENCIA 10 MARZO 1950

Contrato de obra por administracion—reclamaciéon de cantidad—rendi-
cién de cuentas: valor del pacto de rendicién semanal

No cabe existir rendicién final de. cuentas cuando se trata de obra eje-
cutada por administracién, en la que se pacté la rendicién semanal de
cuentas.

CONSIDERANDO: Que el dnico motive del recurso impugna el pronun-
cimiento de la sentencia recurrida desestimatoria de la reconvencién que
formul6 el demandado sobre rendicién por el demandante de la cuents final
de la obra que construyé por administracién, y estima el demandado re-
currente que el hecho de que el actor le haya rendido cuentas semanales
de la administracién de la obra no lo libera de la obligacién de presentar
y justificar la cuenta final, invocando al efecto lo dispuesto en log articu-
los 1.010 y 1.012 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil, que imponen al admi-
nistrador en los juicios de abintestato el deber de rendir cuentas justifica-
das en los plazos que el juez sefiale y ademsds una cuenta final comple-
mentaria al cesar en el desempefio de su cargo; pero no se puede olvidar,
de una parte, que estas normas, en cuanto afectan al deber de rendir
cuentas parciaies y cuenta general, sélo supletoriamente se podrin aplicsr
a obras realizadas por administracién en virtud de convenio entre los in-
teresados, en las cuales rige primordialmente lo pactado a este respecto,
¥, de otra parte, es hecho probado en la instancia, sin impugnacién en el
recur:zo, que los hoy litigantes acordaron, entre otros particulares, que el
administrador-demandante justificaria los gastos de la obra mediante li-
quidaciones semanales, que ya fueron presentadas por él y pagadas sin
reparc ni protesta alguna por el demandado, duefio de la obra, quien la
inspeccionaba constantemente; por lo que no es dudosa 1a conclusién a
que llega la sentencia recurrida en el sentido de que las cuentas exigibles
estdn ya rendidas en la forma convenida y {acitamente aprobadas por el
demandado y, en consecuencia, no se aprecia la infraccién de los articu-
los 1.255, 1.278, 1.283, 1.285 y 1.286 del Cédigo civil, que denuncia el dnico
motive del recurso.

FarLLo.—No ha lugar.
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2. Sentencias de la Sala Quinta

(Arrendamienlos rusticos)

A cargo de Juan Hernandez Canut, con la colaboracidén de Jos€
Lois Estévez, Jerénimo Lépez y Manuel Gonzilez.

SENTENCIA 22 OCTUBRE 1949

Arrendamientos risticos—retracto al amparo de la Ley de 1935—valor de
la inscripcidn en el Regisire de la Propiedad a efectos del computo del
plazo inicial.

Indemnizacién de perjuicios—condiciones para que proceda la indemnizacién.

Retracto—diferencia entre “valor” y “precio” a efectos de su ejercicio—
necesidad de atenerse al precio para su interposicion.

CONSIDERANDO: Que tods inseripeién en el Registro de la Propiedad
es notificacién y garantia de s verdad juridica conmtenida en los asientos
respectivos. Esta idea comparada con las tres fechas del cémputo del pla-
za parsa retraer, sefialados en el art, 16 de la Ley de 15 de marzo de 1935,
ensefian gue el concepio conservard no puede entenderse en el modo expues-
to en el primer motivo de revisiéon de este pleito, sino ha de desvanecerse
el valor juridico del asiento registral; dicha expresién guarda relacién al
tiempo indefinido durante el que la inscripcién puede solicitarse cuando
ésta—libre en su fecha—haya de actuar como momento inicial del plazo
extensivo del derecho a retraer. Para este supuesto, 1a inscripeibn notifica,
y notifica erga onnes y plenamente los componentes biologicos del dsrecho
real retraible. De ahi que aunando el legislador de 1935 (no afecta al caso
de antes Ia reforma actualmente vigente) el interés social privado del re-
trayente con el social piblico de que el estado juridico de la propiedad no
permanezea largo plazo incierto, todo en relacién con €l valor virtual de la
inseripeién de Derechos reales, notifico y sefialé plazo mediante la inter-
vencion de la funcién y fe piblica del Registro, dando vida hasia 1a can-
celacién & un estado de derecho obligatorio para los causantes direclos ¥y
para terceros,

CONSIDERANDO: Que tampoco el parrafo cuario del art. i6 de la citada
Ley empleé el vocablo “causa” en el sentido limitativo que el recurrente le
atribuye, sino en otro tan amplio como convenia a una sola resultancia,
cual es, l1a de que se haya omitido 1a notifieacién, reemplazindola en tal
easo por la Registral si no ocurre el supuesto del dltimo iuciso del citado
parrafo cuarto. Por otra parte ha de observarse que la Audiencia senten-
ciadora no declara que el fraude o la mala fe haya sido Ia causa de 1a omi-
8ién en notificar; admite esa posibilidad y la responsabilidad civil, mas re-
serva la declaracién de la realidad de aquellos vicios para via procesal
distinta de aquella en que se pronuncié el fallo recurrido.

CONSIDERANDO : Que 1a sentencia de instancia declara ocurrida una omi-
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8i6n, la de incumplimiento por parte del demandado de la obligacién legal
de notificar al demandante la compra de las fincas objeto de la demanda
a los fines que expresa el parrafo tercero de] art. 16 de la Ley de Arren-
damientos Risticos de 15 de marzo de 1935; mas de esa omisiln, s6lo ha
deducido una consecuencia, segin la Sala sentenciadora Gtil a los fines de
este pleito cual es la de que por ella rige la notificacién registral a falta tam-
bién de otro medio de conocimiento. Las demés derivaciones que de aquella
omision pudieran surgir, no las enjuicia por estimar inadecuado el proce-
dimiento en que se demandaron, remitiendo a los litigantes a proceso di-
ferente. Por tanto, el razonamiento del segunde motivo del recurso no de-
muestrs e] vicio sustantivo de violacién del art. 1.101 del Cédigo civil,
sino que pudiera conducir s fundamentar infraccién de indole procesal,
aspecto bajo el cual no se ha presentado este segundo motive, y por ello,
en el que aparece formulado no puede estimarse,

CONSIDERANDO: Que el apartado (s8) de la disposicion transitoria tercera
de la Ley de 28 de junio de 1940, manda que ls jurisdiccién ordinaria por
los trdmites que para cada caso regulan las tres especificas normas en
aquél contenidas, conozca “de cuantas cuestiones surjan en Ia ejecucién
e interpretacion de la presente Ley” (ley de la que, en virtud de su ar-
ticulo primero forms parte el 16 de la de 1935). El resarcimiento de
dafics y perjuicios causados por actos u omisiones materia de tales leyes,
ev1dentemente se traduce en cuestiones que en aquéllas han de encontrar
soluclon v en el caso de autos, siguiendo el debate el rito procesal dis-
puesto en la norma terceras de dicha transitoria; esta Sala entre otras, en
su Sentencia de 25 de octubre de 1946, asi la razond, y en tal criterio
debe perdurar. Con infraccién, pues, de aguellas normas y doctrina, la Sala
de instancia se abstuvo de resolver sobre reclamacién de perjuicios por in-
fraceidn de preceptos legales en materia de arrendamientos risticos con-
tenida en la demanda, y por ello, con razén legal presupuesio en los
apartados tercero y sexto del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto civil
sostiene el cuarto motivo del recurso que el fallo no contiene declaracién
sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito ¥
que por razén de la materia hay defecto en el ejercicio de la jurisdiecibn;
que viola el art. 359 de la Ley rituaria por que no contiene declaracién
ni decide sobre lo pedido con oportunidad procesal adecuada en orden a
la materia que silencia. Estag infracciones en via de revisién deben sub-
sanarse, y al efecto, ha de examinarse si procede condenar o abeolver al
demandado en orden a la peticién de que se indemnicen perjuicios que se
dicen eausados por no haberse notificado la compra base de 1a demanda
retractual.

CONSIDERANDO: Que e] Tribunal Supremo, en su misién jorispruden-
cial, en miltiples sentencias, hizo exégesis cabal del art 1.101 y concor-
dantes del Codigo civil. De é] son las siguientes conclusiones doctrinales
v positivas. Primera: El incumplimiento de una obligacién legal o con-
tractual, no basta por si para fundar condena de perjuicios, sino que ¢s
indispensable la plena justificacién de que se han padecido (Sentencias
de 26 de marzo de 1906, 30 de diciembre de 1924, 28 de marzo de 1828 y
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4 de enero de 1929). Segunda: Que si existen, se hayan producido como
consecuencia necesarie del acto infractor de la obligacién (Sentencias de
19 de diciembre de 1930, 29 de febrero de 1932y 3 de junio de 1632). Ter-
cera: Las ganancias dejadas de percibir, no han de ser dudosas y eontin-
gentes, como 10 son las que dependen de esperanzas mas o menos funda-
das (Sentencia de 15 de octubre de 1915), Cuarta: La condena o la in-
demnizacién de dafios y perjuicios, presupone la prueba de su exis-
tencia que no puede ser inducida de esperanzas més o menos fundadas
(Sentencia de 4 de enero de 1929). Quinta: No son imputables los per-
juicios que en todo caso pudieron evitarse (Sentencia de 21 de marzo de
1906). Sexta: La indemnizacién no es inherente al mero incumplimiento
de uns obligacién, si no se ha probado la existencia real de perjuicio,
porgue tal indemnizacién no es caucién penal. 8 no ser que como tal la
haya establecido el titulo creador de la obligacién incumplida (Senteneias
de 10 de noviembre de 1905 y 4 de enero de 1929).

CONSIDERANDO: Que cotejando el contenido de las pruebas préacticas en
el pleito con 1a informacién doctrinal expuesta en la precedente conside-
racién, da el siguiente resultado. Primero: Que no existe justificacién de
que & consecuencia de haberse omitido notificacién de compra, el deman-
dante haya sufrido perjuicio, y éste, preciso, concreto y determinable, di-
recta y necesariamente derivado de tal omisién, Segundo: Que la ganan-
cia o beneficio que alega haber perdido, ademéas de no tener justificantes,
hasta en su exposicién es puramente hipotético y siempre contingente y
fundado en la esperanza de que los sucesos habian de ocurrir como con-
venian a tal esperanza. Tercero: Teniendo en cuenta que en la fecha de
autos ¢l dis de la inseripei6n registral, s falta de notificaciéon o conoci-
miento, era la inicial del plazo para retraer, al acto es imputable la pre-
sentacién de la demanda cuando su accién habia decaido. Cuarto: No estd
probado en modo alguno que el demandado estorbara el libre acceso al
examen de los asientos del Registro de la Propiedad, y bastaba emionces
aquel examen para evitar los perjuicios gue hoy acusa, si 2n realidad
existieran. Quinto: El art. 16 de la Ley de 1935 no sanciona la repetida
omisiéon dandola nota de suficiente para obligar al deber de indemnizar,
sélo manda que el comprador remiso vea pendiente Ia permanencia de su
compra de que el arrendatario la conozca por alguno de los modos que
dicho precepto dispone.

CONSIDERANDO: Que para el easo de accederse a la demanda retrae-
iual no parece formulada oportungmente otra pretension que la que se
distribuya proporcionalmente el precio escriturario sefialado en metdlico
entre las fincas vendidas por uno global; mas la sentencia, prescindiendo
de tal condicionalidad lo fij6 en relacion al valor que estimé que real-
mente debian tener, modificé, por tanto, el tema del pleito, dando al de-
mandado lo que no ha pedido, en adecuada forma procesal, y olvidando
también que el retracto legal subroga en las mismas condiciones estipu-
ladas en el contrato (art. 1.521 del Cédigo civil) y que obliga a reembol-
sar el precio de Ia venta (art. 1.518 del mismo cuerpo legal y pirrafo pri-
mero del 16 de la Ley de 1935); y sélo cuando la enajenacién no se hu-
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biere verificado por precio en metélico el valor de la finca o de la parti-
cipacién, es la que decide (art. 16, citado). Existen, pues, los vicios de
incongruencia, y como derivados de ella, exceso en otorgar, acusados en el
cuarto motivo del recurso.

CONSIDERANDO: Que es inestimable el quinto de los motivos de revisién
en cuanto se funda en atribuir a la sentencia recurrida violacién de los
articulos 1.305 y 1.306 del Cédigo civil; no puede aceptarse tal supuesto,
porque dicha sentencia no declara probado que el sefialamiento de precio
de la eseritura de 10 de julio de 1944 se inspirara en causa delictiva o cul-
posa, sino que habiendo, entendido que la proporcionalidad distributiva
del precio global que a otras fincas sefialaba dicho instrumento notarial no
debia tener el tipo en el precio escriturado, sino en el valor real de aque-
llas razoné para encontrarlo, tomsndo como base. primero: un hecho,
cual es la opinién pericial que stribuyé valor de 15.000 pesetas, & parte
de una de dichas heredades; segundo, otro hipotético tomado de la fre-
cuencia en contratos de aquella indole, dotacién de riqueza tiributaris,
sospechando—sin traspasar los linderos de la duda—que el caso de autos
pudiera ser uno de ellos, mas a tal sospecha cabe oponer otra, o sea la de
que ante la posibilidad del ejercicio de acciones retractuales, la ficcién
contraria seris la conveniente; en otro aspecto, si se admite la ficcién con-
tractual minorativa, resulta légica y moralmente inexplieable porque el
autor pretende aprovecharse de ells, coadyuvando, si fuera cierto, en la
finalidad simulatoria a fines fiscales,

CONSIDERANDO: Que el sexto motivo acusa error en la estimacién de
prueba, mas tal error realmente no existe, porque la Sala de instancia
no niega que la escritura de 10 de julic de 1944, sefinla precio global de
5.7060 pesetas; tampoco pone reparos—como hechos—a la exactitud en la
proporcionalidad distributiva que pericialmente fué sefialada, mas, si
llega a la conclusién de que el retrayente pague 8.000 pesetas, lo hace en
cuanto estimé acertar anteponer el concepto valor de las fincas para sus-
tituirlo al de precio escriturado de venta de las mismas, y ya desde este
punto de vista (materia de otro de los alegados motivos de revisién) el
error no puede atribuirse a equivocado criterio estimativo del dictamen
pericial, distribuidor proporcional del precio segin escritura de 10 de
julio de 1944,

CONSIDERANDO: Que de la subrogacion retractual son precepios recto-
res los enunciados en el séptimo de los Considerandos de esta sentencia.
Segiin ellos, cuando el precio de la cosa se seiialé en metilico el retrayen-
te, interin el titulo causa de la pretension de]l retracto subsista con
arreglo a derecho, no se le puede obligar al pago de mayor ca.ntidaq para
1a eficacia de su aspiracién, que aquella que el comprador obligado a ceder
haya declarado ante la fe piiblica que realmente ha sido precio de la
venta en la que ha de subrogarse. Si la Sala de instancia, prescindiendo
del precio estipulado en la escritura phblica de 10 de julio de 1944 sc-
fiala cantidad superior que el retrayente haya de desembelsar, pero sin
declarar de modo expreso, y debida y suficientements requerida para ha-
cerlo, la ineficacia de las manifestaciones de hecho y consecuencias juri-
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dicas de ellas derivadas que squel instrumento contiene, infringe, en or-
den s la prueba, el art. 1.218 del Cédigo.civil, y como consecuencia, sus-
tituyendo oficiosamente wvalor a precio vulnera los preceptos sustantivos
que en orden & reintegros debidos regulan los retractos legales (Consi-
derando séptimo), En este sentido debe estimarse acertado el rechaza-
miento que preside el séptimo de los motives de revisién.

CONSIDERANDC: Que la sentencia recurrida no declara que =l precio de
venta escritutaria como tal precio no es verdadero, sino qui—a su jui-
cio—no responde al valor intrinseco de 1a cosa y en nombre de tal valia,
pero no en el de mendacidad de aquél, seglin contrato, se creyé autorizada
a imponer a] retrayente deber reparador. Por tanto, en los términos que
el octavo motivo de revisién expone, eseritura y Registro no han sido al-
teradas por la sentencia; la ha sufrido la cantidad que al retrayente se
la obliga a reembolsar en virtud de apreciaciones juridicas que esta
Sala estima equivocada, seglin queda razonado. Consiguientemente, dicho
octavo motivo, en el sentido d: que se ha propuesto, es inestimable.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial condena de costas de
este recurso.

FarLaAmMos.—Revisando la sentencia recurrida en los siguientes térmi-
nos y conceptos: Primero, declarande que el procedimiento rituario dis-
puesto en la norma tercera de la disposicién transitoria tercera de Ia
Ley de 28 de junio de 1940 se halla sometida la reclamacion de indem-
nizacién de perjuicios contenida en la demanda y en él, con plena compe-
tencia jurisdiccional y de tramite, debe ser objeto del adecuado pronun-
ciamiento resolutorio. Segundo, dejamos sin efecto el pronunciamiento
de la sentencia de instancia en cuanto reserva al demandante accion pars
solicitar en otro procedimiento distinto del actual 1a demandads indemni-
zacién de perjuicios formulada por el actor contra don S, M. y dofia
J. F. P., y resolviendo en este proce:o tal pedimento, lo desestimamos,
absolviendo de tal particular de la demanda a los demandados sefiores M.
y P. Tercero, en lugar de las 8.000 pesetas estimadas en la Sentencia de
la Sala de Oviedo, se fija en 3.000 pesetas ¢l precio de transmisién de Ia
finca Xenra de Abajo, que fué objeto de la escritura de compravenia
autorizada ¢ 10 de julio de 1944 por el Notario de Avilés din Tomas
Albi Agero y que a efectos de consumacion del sentenciado retracto debe
reembolsar al demandante el demandado, con las demAs expensas y gastos
que la semiencia recurrida declaré y mandé reembolsar. Cuarto, no ha Ia-
gar a revisién en los términos solkcitados por el recurrente, los demais
pronunciamientos de 1a sentencia recurrida y mandamos que los liti-
gantes se atengan a ellos, deséstimando en cuanto a los mismos los mo-
tivoe de revisién que los tienen por materia.

SENTENCIA 14 NOVIEMBRE 1949

Arrendamientos risticos—counirato otorgado por la usufructaavia-——valor
del mismo al fallecimiente do agnélla.
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CONSIDERANDO: Que ha existido el contrato de arrendamiento de las
fincas a que la demanda se refierg y que son objeto de este pleito, lo afirma
Ia sentencia recurrida, sin que, por los medios preseritos en la causa
cuarta de la norma séptima de la disposicién transitoria tercera de la
Ley de 28 de junio de 1940, se demuestra error en el juicio de prueba del
que es conclusién aquel aserto. La tenencia de dichas heredades en con-
cepto de arrendatario, la confesé como cierta el demandado. Las alega-
ciones en que se funda el recurso de revisién, patentizan que el recu-
rrente se considera de hecho y de derecho arrendatario de las aludidas
heredades, ya que sin tal caricter las razones en aquellos expuestas care-
cen de base, Es, por tanto, inestimable el aspecto del recurso.

CONSIDERANDO: Que el principic de derecho natural, promulgado axio-
méticamente por la razén, segin el cual nadie puede disponer de derechos
que no le pertenecen ni adquiririos de quien no estd facultado para tirans-
ferirlos, hallase recogido en el derecho positivo, prestando fundamento al
articulo 480 del Cédigo civil, y en la legislacion especial de arrendamien-
tos rusticos, al Gltimo inciso del pentiltimo parrafo del art 8.2 y parrafo
segundo del art. 9.° de 1a Ley de 15 de marzo de 1935, con docirina sin-
gularmente atinente al caso de extincién del derecho de usufructo a nom-
bre del cual su titular hubiese contratado arrendamientos; y de modo
general para los supuestos de resolucién de contratos por extincién del
derecho det arrendador, en los arts. 26 y canss segunda del 28, todos ellos
vigentes en lo referente a sus respectivos supuestos, en primer término,
por la influencia que reflejan del indiscutible principio de justicia ante-
citado, pero también porque su vigencia s declaran normas de derecho
positivo, cuales son el art. 1.°c de la Ley de 1940, y 13 de la de 1942,
atendide que ninguno de los citados preceptos se opone a aguellos que
forman la materia de estas dos filtimas leyes.

CONSIDERANDO: Que si el arrendamiento pactado por la usufructuaria
se extingue por la muerte de ésta, no es posible que, para hacer que sub-
sista mediante prérrogas obligatorias segin Ley, se apliquen preceptos
que tienen fundamenio en supuesios de hechos contrarios a aquellos que
rigen 1a subsistencia y extineién del derecho de usufructo. Como esta sub-
versibn es la clave de la argumentscién contenida en loe motivos del re-
curso, son inadmisibles,

FaLio.—No ha lngar.

SENTENCIA 17 NOVIEMBRE 1949

Arrendamientos rasticos—carécter del recurso de revision—inoperancia
del mismo—casos.

Queda inerie el recurso de revisibn, cuando, siendo el reevliado justo,
se ha obtenido por razonado diferente sin salirse del marco adoptado por
las partes.
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Aparceris—conversion en arrendamiento—condiciones.

No procede la conversién de la aparceria en arrendamiento cuando @
pesar de haber ejercitado la opcién en tiempo y forma por el aparcero,
aquella ha persistido mds de doce afios.

CONSIDERANDO: Que el recurso de revision con el de casacion, van
contra las resoluciones o fallos recaidos, donde ha de estar cometida la
arbitrariedad de que se reclame, que en sus premisas pueden contener
errores sin trascender & la consecuencia; por esto, si el resultado es
justo, obtenido por razon:s diferentes, sin salirse del marco adoptado por
las partes, el mencionado recurso queda inerte.

CONSIDERANDO: Que si es diffeil participar en la tesis sentenciadora
de que terminado el plazo contractual de la aparceria proceda a)l desahu-
cio del aparcero cultivador que no deja la finca, aunque éste utilizare en
tiempo el derecho de opcidn y fuere pertinente, puss dicho criterio contra-
ria la continuidad inspiradora del articulo séptimo de la Ley de 23 de
junio de 1940; no menos raro parece opinar que aducir en tiempo ¥y
modo adecuados, citado derecho a seguir el arrerdatario basta para ener-
var ese desshucio, porque siendo esto lo fundamental, ha de ser del
caso, por lo menos un leve andlisis de virtual eficiencia, que lleve a per-
cibir su existencia potencial, sin la cual no habria de surtir efecto. Por
lo expuesto, si parece equivocado decretar ¢l desghucio del aparcero cul-
tivador con reserva de que sz declare en distinto proceso el derecho & se-
guir como arrendatarioc y haya de reintegrirsele en la posesién de la
parte de tierra proporcional, situaciones que romp:n la deseada continui-
dad movil de 1a creacién de sludida facultad de obrar, también sucede-
ria lo propio si dejara de haber lugar al lanzamiento o denegare éste,
tan sélo porque se advierte que la opcién se hizo en tiempo y en modo, sin
discriminar si la aparceria en cuestién la autorizaba, porque no todas
la facultan,

_CONSIDERANDO: Que surgido el repetido derecho de opcién para com-
pensar al aparcero cultivador de la falta de prérroga que en el arrenda:
miento. ocurre. parece que implica una implicita prérrogsa,.que natural-
mente ha de tener un limite andlogo al de arrendamiento, pues de no tg-
nerlo seria de mejor condicién que el arrendatario, y a tanto rc se cree
legue 1a Ley con la opcién. Asi lo tiene entendido alguna resolucién de
esta Sala que proclama que el titular de finca aparcera cuya sparceria
haya persistido mas de doce afios en esa situacién puede recabar libre-
mente el predio, pues en el supuesto. ya no existe el motivo inspirador de
1a continuidad. Tal es el caso de este pleito, donde de las propias mani-
festaciones de ambas partes resulta que en ese régimen se esiaba desde
1926, segiin una, o 1933, segiin la otra, o sea, siempre mas de doce anos;
¥ ror lo cual no era dado detentar mentada opcién al aparcero cultiva-
dor demandado, procediendo, por tanto, su desahucio que como justo ha
de mantenerse sin dar lugar a la revisién de lo fallado en la instancia
v pese a llegarse a la misma consecuencia por muy distinta razén,

FaLwo.—No ha lugar.
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SENTENCIA 7 DICIEMBRE 1949

Aparceria—tdcita reconduccion.

El articulo 1.566 del C. c. y la técnica de la tdcita reconduccién mo
tienen ante las leyes especiales de arrendwmienios rdsticos igual funcidn
aue antes de la promulgacién de éstas.

SENTENCIA 21 DICIEMBRE 1949

Aparceria—duraciéon del contrato—ticita reconducciéon.

No son aplicables a la aparceria los plazos minimos de duracién esia~
blecidog para log arrendamientos en la legislacion especial.
No cabe en la aparceria la tdcita reconduccion,

ANTECEDENTES.—La duefia de una finea la dié en aparceria por docu-
mento privado fechado en 24 de diciembre de 1944. El contrato era por
tiempo indefinido y la resolucién del mismo se debia avisar con un afio de
antelacién. El 18 de diciembre de 1946 la duefia requirié al aparcero para
que dejase libre la finca el 31 de diciembre de 1947, Llegada esta fecha, y
no abandonando el aparcero la finea, la duefia entablé demanda de desa-
hucio. El Juzgado de Primera Instancia la desestimé, pero la Audiencia,
revocando esta sentencis, dié lugar al desahucio. El demandado interpuso
recurso de revisién, fundado en el siguiente

MoTIvo DEL RECURSO.—Unico. Infraccién por inaplicacién del articu-
lo-49 de 1a Ley de 15 de marzo de 1935, Para conocer la argumentacién del
recurrente, véase el considerando de 1a sentencia.

CONSIDERANDO: Que por dos modos de razonar distintos se intenta de-
mostrar en el tinico motivo del recurso la infracciéon por inaplicacién al
caso del articulo 49 de la Ley de Arrendamientos Risticos de 15 de marzo
de 1935. En el primero, tomando como base la referencia que dicho articulo
hace a los parrafos cuarto y quinto del articulo 9.° de la propia Ley, se
pretende someter a las aparcerias a los plazos de duracién de los arrenda-
mientos, lo cual es légicamente absurdo, porque esos plazos de duracion se
hallan expresamente excluidos por el propio articulo 49, que asi lo esta-
blece en su primer pirrafo al disponer que no serd aplicable en los contra-
tos de aparceria lo establecido en log capitulos I1, III y VII de la presente
Ley, v el articulo 9.° se comprende en el cavitulo III citado, de modo que
7o son en modo alguno aplicables a las aparcerias esos plazos, y por ello la
referencia que a los pdrrafos cuarto y quinto del articulo 9.° se hace sélo
se refiere a los contraios circunstanciales que no se reputan como arrien-
dos y, por tanto, no sujetos a las prescripciones de la Ley especial, con lo
cual se confirma la inaplicacién de los mencionados capitulos en las apar-
cerias, resulta, pues, inadmisible esta tesis del recurso. La segunda que se
establece se razona diciendo que al concertarse la aparceria con tiempo
indefinido en su duracién aplicando el parrafo segundo del articulo 49 ha
de dérsele como minimo de duracién una rotacién de cultivo, que la parte
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recurrente, aun sin la debida justificacion en los autos, como afirma la Sala
sentenciadora, fija en dos afios, Hasta aqui puede aceptarse la tesis del
recurso, mas no la infraccién alegada, porque al darse el aviso para la ter-
minacién de la aparceria con un afio de antelacién, segin lo pactado (cléu-
sula décimosexta del contrato), habia ya transcurrido en todo caso ese no
demostrado ciclo de dos afiom, y lo que no puede aceptaree es la afirmactén
de que al producirse el aviso se habia prorrogadoe la aparceria por tdcita
aquieacencia del arrendador aparcero por otros dos afios, perque esa clase
de prérrogas no operan en esta especie de contrato y para ger eficaces tis-
nen que concertarse por la expresa voluniad de ambas partes, seglin dice el
texto que se coments. En este sentido se pronuncié ya esta Sala, en su sen-
tencia de 22 de enero de 1946, al declarar que en Ia aparceria en tiempo
mayor de la rotacién de cultivo gue como minimo de duracién exige el
articulo 49 y sin otra posible prérroga que ls voluntaris expresa, una vez
transcurrida aquella rotacién desde su pacto, se carece de derecho pars
tener -por impuesta otra, pues su vigencia indefinida no viene del impera-
tivo legal, 8i el minimo se sefiala para la continuidad, que es dable cortar
mediante el aviso con la antelacién coneertada, que es lo exactamente ccu-
rrido en este caso de conformidad con lo expresamente pactado por las
partes en la cldusnla 16 del comtrato.

FavLro.—No ha jugsr.
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